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resumen: el análisis económico del derecho es un enfoque analítico de las insti-
tuciones legales que se consolidó desde la mitad del siglo xx. Sin embargo, hasta 
el final del siglo anterior, este enfoque mantuvo una evidente falta de interés en el 
estudio explícito de cuestiones relacionadas con el “derecho internacional”. Este 
artículo explica algunas de las causas de este desinterés. Por otro lado, el artículo 
propone utilizar las herramientas de la perspectiva de la nueva economía institu-
cional (nei), la economía de los costos de transacción y, concretamente, el enfo-
que defendido por Oliver Williamson, como un marco analítico apropiado para 
continuar y consolidar el avance del análisis económico del derecho internacional. 
Para probar la consistencia de esta propuesta, el artículo se vale del análisis de las 
estructuras de gobernanza, sugerido por Williamson, para demostrar cómo estas 
estructuras logran una comprensión satisfactoria de algunos fenómenos relevantes 
en el derecho internacional.
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abstract: The Economic Analysis of the Law is an analytical approach to legal 
institutions that was consolidated from the middle of the 0th century. However, 
until the end of the previous century, this approach maintained an evident lack 
of interest in the explicit study of issues related to ‘international law’. This paper 
tries to explain some of the causes of this disinterest. On the other hand, the pa-
per proposes to use the tools of the new institutional economics perspective (nie), 
transaction-cost economics and concretely, the approach defended by Oliver Wi-
lliamson, as an appropriate analytical framework to continue and to consolidate 
the advance of the economic analysis of international law. To test the consistency 
of this proposal, the document uses the analysis of ‘governance structures’ su-
ggested by Williamson to demonstrate that these structures achieve a satisfactory 
understanding of some relevant phenomena in international law.
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i n t rodu c c i n
Aunque con algunos matices, la mayoría de los libros de texto convencionales 
para el estudio, incluso avanzado, de la microeconomía clásica (mainstream) 
parten de una base estructural relativamente similar. Por un lado, estos textos 
inician definiendo y explicando el funcionamiento general de los mercados 
y cómo estos dan forma a las actividades económicas a la vez que se explica 
por qué y cómo estos permiten la asignación de recursos (que se suponen a 
su vez escasos). Por otro lado, se explica la función que cumplen los precios 
y por qué estos últimos son el resultado de las interacciones descentralizadas 
que a nivel micro ocurren entre agentes, los cuales se asume que obedecen 
a unos cánones restringidos de racionalidad.
Sobre este punto en particular, el mismo enfoque económico conven-
cional asume que los agentes que interactúan entre sí por lado y lado del 
mercado se comportan de manera predeciblemente racional. Así, por un 
lado, se encuentran las empresas, las cuales normalmente se entienden 
como unidades de producción —una especie de caja negra— que trans-
forman los factores (tierra, trabajo, capital y tecnología) en productos y 
que, a su vez, conforman la oferta de bienes y servicios. Estos agentes 
se consideran maximizadores de “beneficios” en el sentido que su inte-
rés central es —dadas las restricciones que les impone la demanda en el 
mercado— lograr una combinación óptima de factores de manera que se 
maximicen sus propias ganancias, las cuales normalmente son expresables 
en términos de dinero, luego son comparables y pueden ser analizadas bajo 
una métrica objetiva.
Por el otro lado, se encuentran los consumidores, que suelen conformar 
la demanda y que aunque también se consideran agentes “racionales”, lo 
son en un sentido diferente al de las empresas. Concretamente, se entiende 
que los consumidores y los individuos en general son agentes que a través 
de sus decisiones pretenden maximizar su propia “utilidad” dadas también 
sus propias sus restricciones (normalmente presupuestarias). Es decir, según 
la economía convencional se asume que los individuos pretenden que cada 
una de sus decisiones les genere el mayor nivel de satisfacción (utilidad) al 
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menor costo posible. Al mismo tiempo, la teoría económica asume que las 
decisiones individuales se dirigen a satisfacer el interés propio (self-interest) 
del decisor (lo que a veces es mal llamado como el razonamiento egoísta) 
y también que los individuos se comportan consistentemente según un 
conjunto de preferencias que se consideran exógenas al mercado y que son 
relativamente estables en el tiempo1. De igual manera, se asume que en tanto 
dichas preferencias aluden a lo que gusta o disgusta a cada individuo, en-
tonces, en contraste con lo que sucede con las empresas, estas preferencias 
no pueden ser analizadas ni comparadas entre diferentes individuos bajo 
una misma métrica objetiva.
Ahora de la interacción y la competencia en el mercado entre los 
mencionados agentes “racionales” se dice que —en el agregado— se 
llega a un punto de equilibrio que se considera competitivo y, por tanto, 
eficiente (en el sentido de Pareto), porque en ese punto se maximizan 
simultáneamente los “beneficios” de las empresas y la “utilidad” de cada 
uno de los consumidores. Sin embargo, se dice que este resultado ocurre 
siempre que todos los precios relevantes estén determinados enteramente 
por el propio mercado, es decir, la eficiencia se mantiene a menos que 
exista alguna falla de mercado que desplace dicho equilibrio hacia otro 
punto que será entonces un equilibrio no competitivo, luego ineficien-
te. En este orden de ideas, se afirma que en ausencia de alguna falla en 
el funcionamiento del mercado, esto es, cuando no existan problemas 
tales como concentración de poder en alguno de los lados del mercado 
(monopolios, oligopolios), asimetrías de información entre los agentes o 
cuando las mencionadas interacciones entre empresas y consumidores no 
supongan incurrir en costos de transacción significativos, en estos casos, 
el enfoque económico clásico indica que la función del Estado se restringe 
a abstenerse de regular o intervenir, pues se asume que cualquier inter-
vención activa por parte del Estado reducirá el nivel de eficiencia (en el 
sentido de Pareto) que el mercado logra alcanzar por sí mismo (Wallis y 
Dollery, 1999, p. 30).
1 Sobre la noción de exogeneidad de la preferencia cfr. Frank (005, p. 3) y Monroy (015, 
pp. 10 y ss.). 
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Con todo, a partir de estas ideas económicas preliminares (incompletas, 
pero suficientes para nuestros efectos) y que suelen encontrarse indistinta-
mente como la base fundamental de la que parte la literatura microeconómica 
convencional resulta relativamente predecible que haya surgido sin dificultad 
dentro de esta el capítulo del análisis económico del derecho convencional u 
ortodoxo (en adelante aed), este último el cual no es cosa distinta a pretender 
valerse de las precitadas categorías propias del enfoque económico tradi-
cional, tales como el concepto del precio, la utilidad individual, la eficiencia, 
entre otras, y utilizarlas como herramientas analíticas para aproximarse al 
derecho y sus instituciones como objeto de estudio (Cossío, 1997, p. 7).
En este orden de ideas, por ejemplo, sostener que las empresas y los 
individuos se comportan como agentes racionales, luego que responden 
predeciblemente a los cambios de precios, es una idea de la que se valen los 
iuseconomistas convencionales para afirmar que las normas jurídicas no son 
más que una especie de precios “implícitos”. Es decir, a partir del aed se 
argumenta que las normas funcionan como incentivos que guían el com-
portamiento de los agentes y que, por tanto, la manera cómo tales normas 
influyen en la conducta no difiere sustancialmente de la manera cómo lo 
hacen los precios explícitos a los que se enfrentan los mismos agentes en 
los mercado (Kornhauser, 1988, p. 5). Por tanto, incluso ligeros cambios 
en los precios del mercado conducen predeciblemente a los agentes hacia 
uno u otro resultado, por la misma razón, las normas jurídicas pueden com-
prenderse como instrumentos de los que se vale el Estado para conducir 
predeciblemente a los mismos agentes hacia el resultado que aquel mismo 
estime conveniente.
 El célebre Richard Posner (199) considera como fundamento de su propuesta de 
aproximación económica al derecho que “[…] como sucede en el mercado, el derecho 
(especialmente el common law) utiliza los precios como costos de oportunidad que in-
ducen a las personas a una maximización eficiente […] Como sucede en el mercado, el 
sistema legal confronta a los individuos con los costos de sus actos pero les permite de-
cidir si incurren [o no] en dichos costos” (p. 3). Esta concepción posneriana caracteriza 
el mainstream del aed, que en la literatura suele denominarse como el aed convencional, 
ortodoxo o neoclásico, y es definido —en términos de Rubio y Arjona (00)— como 
“[…] la aplicación directa de la microeconomía, y en particular de la teoría de precios 
neoclásica, al análisis del sistema jurídico” (p. 13).
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Conforme con esta aproximación iuseconómica elemental puede soste-
nerse que el legislador o el jurista convencional podrían determinar —desde 
una perspectiva normativa— cuál es el resultado que se pretende con cierta 
norma (v. gr. prevenir cierta conducta abusiva en algún escenario contractual 
o extracontractual), y el aed puede indicarle a aquel si las normas actuales 
(de lege data) permiten alcanzar dicho resultado o si, por el contrario, existe 
alguna norma alternativa que permita alcanzar este mismo resultado, pero a 
un menor costo. Vale decir anticipadamente, en este caso, el jurista conven-
cional no tendría razones para rechazar el aed en tanto que el iuseconomista 
no está juzgando los fines que pretende aquel, tan solo pretende indicarle o 
sugerirle cuáles son los mejores medios —es decir, los más eficientes— para 
lograr fines que quizá incluso pueden ser extraños a la teoría económica 
convencional. 
Sin embargo, en ocasiones el mismo iuseconomista sí pretende juzgar 
los fines que debiera perseguir el legislador o el jurista convencional, luego 
tiende a desplegar una “función normativa” en el sentido que la misma teoría 
económica es utilizada de lege ferenda para señalar cómo debe estructurarse 
el derecho a fin de que este efectivamente conduzca a estados de cosas efi-
cientes (Morin, 01, p. 08). Así, como se dijo, dado que bajo condiciones 
de competencia y ausencia de costos de transacción, las decisiones descen-
tralizadas pueden conducir en el agregado a una situación Pareto-eficiente, 
entonces, en estas circunstancias, el aed convencional suele recomendar un 
actuar pasivo por parte del Estado en general, y del derecho en específico, 
por lo mismo, el iuseconomista tenderá a criticar cualquier acción o inter-
vención por parte de este o aquel.
Ahora, esta “función normativa” en concreto defendida por el aed 
supone dos implicaciones que resultan importantes para el desarrollo del 
presente escrito. Por un lado, sugiere que en aquellas áreas del derecho como 
el derecho de contratos, referidas a situaciones explícitas de intercambio 
entre agentes y en las que tales interacciones ocurren en un mercado en el 
que no existen fallas —tales como la presencia de costos de transacción—, 
entonces, los acuerdos diseñados autónoma y descentralizadamente por 
quienes interactúan en el mercado son suficientes para conducir al colecti-
vo a un estado de cosas que en términos de eficiencia estará por encima de 
cualquier otro resultado que el Estado pueda lograr a través de mecanismos 
regulatorios o de intervención. Así las cosas, puede decirse que en ausen-
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cia de fallas de mercado, el derecho de contratos no es más que el derecho 
cuya regla general es la “libertad contractual”3. Por otro lado, y de manera 
predecible, esta misma postura del aed suele desatar sendas objeciones de 
quienes entonces acusan al enfoque iuseconómico de poseer un claro sesgo 
conservador o libertario (McConnell, 1987, pp. 3-).
Sin embargo, respecto de tales objeciones vale decir anticipadamente 
que si bien es cierto que en sus fases iniciales, el aed mantuvo una posición 
bastante escéptica en torno a la intervención del Estado (Rubio y Arjona, 
00, p. 11), lo cierto es que la mayoría de iuseconomistas se vieron forza-
dos a reconocer que pretender organizar el derecho en torno a no más que 
ideas como la “libertad contractual” precisamente dejaba por fuera del aed 
todas aquellas otras situaciones que, lejos de ser excepcionales, en realidad, 
la presencia de fallas en el funcionamiento de los mercados, entre ellas, los 
ineludibles costos de transacción, efectivamente impedían que los acuerdos 
creados autónoma y descentralizadamente entre agentes pudieran conducir 
per se al colectivo a un estado de cosas Pareto-eficientes. 
Por esta razón, el aed se vio tempranamente conminado a reconocer que 
la presencia de tales costos de transacción justificaba la tesis de que las ins-
tituciones jurídicas no podían organizarse solamente en torno al derecho de 
contratos y menos aún en torno a la “libertad contractual”. De ahí que, por 
ejemplo, según la temprana lectura iuseconómica de Calabresi (198), se sos-
tenga el argumento de que el “derecho de daños” (tort law) precisamente halle 
su justificación en que los elevados costos de transacción son los que impiden 
que los acuerdos privados sean capaces de resolver el problema de los acci-
dentes de manera eficiente. Dicho de otra manera, lo que se afirma es que el 
3 Sobre este particular Horwitz (1980, p. 908) destaca que en sus inicios el enfoque iusec-
onómico pendía de dos modelos de pensamiento en tensión, por un lado, un modelo de 
pensamiento progresista (que para los anglosajones se denomina “liberal”) que compulsiva-
mente buscaban alguna manifestación de costos de transacción incluso en otro tipo de fallas 
de mercado para entonces justificar, como regla general, la intervención del Estado, y, por 
otro lado, un pensamiento liberal (que para los anglosajones se denomina “conservador”) 
que considera que todas las relaciones jurídicas pueden ser definidas por acuerdos, y, por 
tanto, que la libertad contractual debería ser la regla general a menos que se demostrara 
que los altos costos de transacción provocaran que los acuerdos fuesen ineficientes.
 Sobre este punto, véase el comentario crítico de Calabresi (198) al argumento de Coase 
dirigido este a sugerir un bajo nivel de intervención como la mejor regla. En casos como 
53El análisis económico del derecho internacional: una introducción a sus estructuras de gobernanza
“derecho de daños” es una consecuencia lógica derivada de reconocer que los 
costos de transacción impiden que el colectivo pueda llegar espontánea y des-
centralizadamente a un estado de cosas eficiente a través de acuerdos privados, 
y, por tanto, que la posibilidad de organizar el derecho en torno a no más que 
la “libertad contractual”, en realidad, no puede ser la regla general, sino que 
es más bien, una posibilidad bastante excepcional (Horwirtz, 1980, p. 908).
Ahora, de nuestra parte creemos que a través de un mismo proceso lógi-
co como el recién señalado, es posible sostener que otras áreas tradicionales 
del derecho y en general diferentes manifestaciones de intervención estatal 
pueden deducirse, luego encuentran su justificación económica en el reco-
nocimiento de la necesidad de lidiar con los costos de transacción. A manera 
de ilustración, nótese, por ejemplo, que el “derecho de familia” in genere 
normalmente tiende a estructurarse en torno a una protección reforzada y 
bastante rígida de los acuerdos matrimoniales y de las obligaciones que para 
los miembros del matrimonio se derivan. Según la opinión de Allen (1990, p. 
17 y ss.), se puede afirmar que una posible justificación iuseconómica de esta 
peculiar estructuración de la institución jurídica del matrimonio es porque 
el simple acto de convivencia entre dos personas —unidas estas mediante 
acuerdo matrimonial— provee a estas acceso a una serie de recursos y a de-
terminadas formas de protección de derechos individuales que estas mismas 
personas difícilmente podrían obtener directamente del mercado, dados los 
elevados costos de transacción que ello les implica. Por tanto, podemos afirmar 
que la intervención y la peculiar protección legal del matrimonio también se 
justifican en tanto que esta institución se erige como una forma específica 
de minimizar los efectos negativos que producen los costos de transacción.
Un argumento análogo a los expuestos puede construirse para afirmar 
que según el aed, ciertas normas del “derecho procesal” pueden justificarse 
los accidentes de tránsito, dice Calabresi (198), por ejemplo, si se asume que no existen 
costos de transacción, la cantidad de conductores que instalen parachoques como una 
manera de evitar más accidentes será una cantidad óptima independientemente de si 
el derecho considerará responsables o no a los conductores. Sin embargo, dado que los 
costos de transacciones son reales, entonces, la cantidad y la gravedad de los accidentes 
incluso en el corto plazo dependen de quién se considera responsable. En este caso, sola-
mente una regla que haga responsable a los conductores conducirá a un nivel óptimo de 
automóviles con parachoques instalados.
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en la necesidad de lidiar con costos de transacción. Sobre este particular, 
en un influyente trabajo de Rubin (1977), este autor propone un modelo 
matemático sobre la resolución de disputas que parte de asumir que de pre-
sentarse un conflicto entre dos personas por la ocurrencia de un accidente 
lo que pretenden estas —en tanto agentes racionales— es reducir los cos-
tos asociados a la resolución del conflicto. Estos costos incluyen, a su vez, 
el valor de los daños y los costos de prevenir los accidentes como tal, pero 
también incluyen los “costos de transacción” que se manifiestan ya sea en 
los costos de acudir a un juez (costos de litigación) o los costos asociados a 
resolver el conflicto mediante un acuerdo extrajudicial. 
En este orden, sostiene el mismo Rubin (1977), cuando las normas jurí-
dicas asignan la responsabilidad de manera eficiente, esto es, cuando asignan 
la responsabilidad a la persona que puede prevenir los accidentes y contro-
lar los daños a un menor costo, ello desincentiva a las partes en conflicto a 
discutir en torno a dicha asignación, y al tiempo, incentivan los acuerdos 
extrajudiciales entre ellas lo que entonces evita que incurran en los costos 
de litigación. Por el contrario, cuando las normas asignan la responsabilidad 
de forma ineficiente, ello incentivará a las partes a que cuestionen ante el 
juez incluso dicha asignación. Según el aed, en este caso, el litigio judicial 
ocurrirá si es que los costos de litigación son menores al costo que genera 
la ineficiente asignación de la responsabilidad (Cooter y Kornhauser, 1980, 
pp. 15-153). Por tanto, podemos decir que la función del derecho procesal 
también comprende la reducción de los costos de litigación (costos de tran-
sacción) para así, facilitar que las partes puedan discutir incluso en torno a 
asignaciones ineficientes de derechos.
Con todo, y conforme las aproximaciones recién formuladas, la tesis 
preliminar que pretendemos señalar en esta introducción es que varias de 
las instituciones jurídicas y, en general, diferentes manifestaciones de la re-
gulación o de la intervención estatal pueden justificarse —según el enfoque 
iuseconómico convencional— en la idea de que es necesario que las institu-
ciones jurídicas se organicen como un instrumento que permita lidiar con 
la presencia de costos de transacción. Sin perjuicio de esta tesis, nótese, sin 
embargo, que estas mismas aproximaciones y la manera cómo estas vienen 
a sugerir la manera cómo se deben estructurar las instituciones jurídicas 
presuponen una serie de elementos que en ocasiones pasan desapercibidos 
por el mismo iuseconomista convencional.
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Concretamente, según la opinión defendida largamente por Williamson 
(198, pp. 195 y ss.) (1985a, pp. 31 y ss.), incluso los iuseconomistas conven-
cionales suelen partir indistintamente de una suerte de “centralismo legal” 
como un presupuesto teórico para que a través del derecho, se pueda lidiar 
con los costos de transacción. En términos más concretos, lo que se afirma 
es que el enfoque iuseconómico convencional asume implícitamente: (i) que 
preexiste un centro (v. gr. un Estado) que puede ordenar y preestablecer a 
bajo costo reglas de derecho; (ii) que a su vez las eventuales disputas entre 
agentes en conflicto, incluso aquellas de naturaleza contractual, incluyen la 
posibilidad de que estos puedan acceder a un foro (v. gr. un juez) externo al 
conflicto y (iii) que este foro puede proporcionarles a las partes soluciones o 
remedios acudiendo a un cuerpo de reglas que el mismo foro puede ejecutar 
(enforce) bajo el auspicio del propio Estado.
Relacionado con este presupuesto del “centralismo legal” del que parte 
el aed y aparejado a la precitada idea de que las normas jurídicas funcionan 
como precios “implícitos”, puede argumentarse, por un lado, que el problema 
central que enfrenta el Estado —entendido este como ese “centro” encargado 
de incorporar y ejecutar (enforce) tales precios “implícitos”— es en esencia 
un problema de diseño de mecanismos. Es decir, el problema iuseconómico 
central que enfrenta el Estado es el de encontrar la matriz correcta de precios 
para guiar la conducta de los agentes (empresas y consumidores) hacia los 
fines por él mismo establecidos (Schmid, 199, pp. 3-3). Por otro lado, 
así como en condiciones ideales de competencia, tales agentes no pueden 
determinar los precios “explícitos” en los mercados, por la misma razón, 
tampoco deberían poder hacerlo con los precios “implícitos” incorporados 
en las reglas jurídicas. Por tanto, los potenciales incumplidores de un deber 
legal o de una obligación contractual no deberían poder escoger ex ante el 
“precio” de su incumplimiento (Kornhauser, 1988, p. 31). De ahí que desde 
el aed pueda afirmarse que las normas jurídicas no son consecuencia de las 
decisiones de los agentes a quienes van dirigidas aquellas, sino que, como 
cualquier otro precio, convencionalmente se asume que dichas normas se 
tratan como variables dadas y exógenas a su comportamiento5.
5 Sobre este punto Ayala (1999) señala que en lo relacionado con el intercambio entre 
agentes, el enfoque económico convencional aduce precisamente que “[…] [l]as insti-
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Con todo, y teniendo en mente esta brevísima descripción de algunos 
de los presupuestos y de las ideas centrales que se encuentran en la base del 
enfoque iuseconómico convencional, surgen por supuesto muchas preguntas. 
De todas estas, el presente artículo pretende indagar sobre las siguientes 
cuestiones en particular que como se verá no son casuales, particularmen-
te se pregunta ¿cuál es el lugar que ocupa (si es que lo ocupa) el derecho 
internacional como objeto de estudio por parte del análisis económico del 
derecho? ¿Cómo se explica el desinterés que durante incluso décadas el aed 
mantuvo en el estudio del “derecho internacional”? y si tal desinterés ha 
sido una constante en el desarrollo del aed ¿Acaso existe alguna manera de 
acercar o mejorar la aproximación iuseconómica en el contexto del “derecho 
internacional”? 
El presente artículo pretende reflexionar en torno a estas preguntas, y 
para estos efectos se organizará de la siguiente manera: en la primera sección 
se mostrará que al menos hasta finales de siglo xx, efectivamente sí existía 
un marcado desinterés de la literatura iuseconómica por el estudio explícito 
de cuestiones relacionadas con el derecho internacional. Como se expondrá 
en esta misma sección, este desinterés es cuando menos un fenómeno extra-
ño dada la existencia de una serie de ideas e incluso supuestos comunes en 
la aproximación que normalmente suelen utilizar tanto internacionalistas 
como iuseconomistas. En la segunda sección se ofrecen algunas explicaciones 
del porqué de este desinterés. 
En concreto, se sostendrá que incluso ciertas ideas que fundamentan 
el enfoque iuseconómico convencional, concretamente el precitado presu-
puesto de racionalidad de los agentes, así como el también presupuesto 
del “centralismo legal” representan un obstáculo que impide que el aed 
convencional pueda dar cuenta de cuestiones incluso elementales propias 
del “derecho internacional”. De ahí que, en la tercera sección, se defienda 
que resulta particularmente conveniente valerse de la alternativa de aproxi-
mación amparada por el conjunto de teorías que se denominan como la 
“nueva economía institucional” en general y del enfoque defendido por 
Oliver Williamson, en particular, como perspectiva de análisis iuseconómico 
tuciones son variables dadas y exógenas al intercambio, en consecuencia, no influyen en 
las elecciones económicas de los individuos, y por tanto, son irrelevantes” (p. 87).
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al derecho internacional. En desarrollo de esta idea, en la cuarta parte evi-
denciaremos como la noción de las denominadas estructuras de gobernanza 
defendidas por el mismo Williamson efectivamente dan cuenta de algunos 
fenómenos relevantes en el derecho internacional. El artículo finaliza con 
algunas conclusiones algunas cuestiones adicionales que pueden ser objeto 
de eventuales investigaciones futuras.
s o b r e  e l  d e s i n t e r  s  d e l  a e d 
e n  e l  “d e r e cho  i n t e rnac i ona l ”
Como se señaló, en esta primera sección del trabajo se mostrará que efecti-
vamente, y al menos durante las primeras décadas de desarrollo y posterior 
consolidación de la literatura iuseconómica, existió un marcado desinterés 
de este enfoque por ocuparse de cuestiones relacionadas con el derecho 
internacional. Como se identifica más adelante, este desinterés pareciere 
cuando menos extraño dada la existencia de una serie de cuestiones e incluso 
algunos supuestos comunes en la aproximación que normalmente suelen 
utilizar tanto los juristas del derecho internacional, por un lado, como iu-
seconomistas, por el otro.
Para efectos de la argumentación, resulta conveniente evidenciar breve-
mente algunos hitos relevantes del desarrollo histórico del análisis económico 
del derecho. Al respecto, lo cierto es que existe un consenso en la literatura 
de que el origen histórico del movimiento del aed convencional se remon-
ta a finales de los años cincuenta, lo cual fue detonado especialmente por 
hechos tales como la aparición de The Journal of Law and Economics (1958) 
bajo la dirección del célebre Aaron Director y el auspicio de la Universidad 
de Chicago, la posterior publicación en esta revista del influyente artículo 
sobre el “El problema del costo social” de Ronald Coase (190), a la par 
de otros artículos de ulteriores ganadores de premios Nobel de economía 
como Gary Becker (1958), James Buchanan (1959), George Stigler (191), 
entre otros, así como también la publicación en la misma revista del también 
seminal trabajo de Guido Calabresi (198) sobre el análisis económico de 
la responsabilidad.
A la par de estos hitos históricos, surgieron rápidamente en la década 
de los sesentas una innumerable cantidad de autores y de artículos que 
efectivamente pretendieron valerse de la teoría microeconómica conven-
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cional para aproximarse al estudio de diversas áreas tradicionales del de-
recho, como mencionamos, el derecho de la responsabilidad, el derecho de 
familia, el derecho procesal, entre otras. Todos estos esfuerzos se vieron 
consolidados y recibieron un importante respaldo con la publicación de la 
primera edición del influyente libro Economic Analysis of Law de Richard 
Posner en 1973.
Sin embargo, sin perjuicio de este acelerado desarrollo de la literatura 
del aed y su progresiva aplicación en diversas áreas del derecho, no de-
bería pasar desapercibido que, tal como lo reconocen autores como Sykes 
(007, p. 759), solo hasta finales de los años noventa iniciara la publicación 
sistemática de los primeros trabajos que de manera explícita se valen del 
enfoque iuseconómico para estudiar cuestiones relacionadas con el dere-
cho internacional, en general, y del derecho económico internacional, 
en específico. Sobre este particular, tampoco debería dejar de llamar 
la atención que solo hasta la novena edición del 01 —y no antes— el 
mismo Richard Posner incluye en su Economic Analysis of Law un último 
capítulo en el que el que trata explícitamente cuestiones relacionadas con 
el derecho internacional.
Ahora, como lo anticipamos líneas atrás, este marcado desinterés que el 
enfoque iuseconómico mantuvo respecto del “derecho internacional” duran-
te incluso las primeras cuatro décadas de desarrollo resulta cuando menos 
extraño dada la existencia de una serie de ideas y de supuestos comunes de-
 A título ilustrativo sobre la literatura sobre aed aplicado al derecho internacional produ-
cido a finales de siglo xx vale referenciar textos como la colección de artículos recogida 
en Economic Dimensions in International Law Comparative and Empirical Perspectives 
(Bhandari y Sykes, 1997). En lo que corresponde a artículos en revistas científicas, se 
destacan, entre otros, “Structural adjudication and the new law merchant: A model of 
decentralized law” (Cooter, 199); “A theory of customary international law” (Goldsmith 
y Posner, 1999); “Barbarians inside the gate: Public choice theory and international eco-
nomic law” (Stephan III, 1995); “The theory of the firm and the theory of the interna-
tional economic organization: toward comparative institutional analysis” (Trachtman, 
199); “The economic analysis of international law: Transaction cost economics and 
the concept of state practice” (Aceves, 199); “Economic analysis of international law” 
(Dunoff y Trachtman, 1999a); “The law and economics of humanitarian law violations 
in internal conflict” (Dunoff y Trachtman, 1999b); “Encyclopedia of law and economics: 
International trade” (Sykes, 1999).
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fendidos indistintamente tanto por los iuseconomistas convencionales como 
por los juristas especializados del “derecho internacional”, ello, tal y como 
se procede a explicarlo.
En primer lugar, y como se señaló en la sección introductoria, al menos 
en sus fases iniciales, el enfoque iuseconómico convencional mantuvo una 
posición bastante escéptica respecto de la acción interventora del Estado 
y de la conveniencia de la regulación; idea esta que se torna especialmente 
relevante cuando se asume que los agentes a quienes se dirige la regulación 
han logrado coordinar sus propias acciones mediante acuerdos que surgen 
de manera descentralizada entre ellos. Como dijimos, cuando se presentan 
estas circunstancias, se asume que en el agregado los acuerdos conducen al 
colectivo a un punto de equilibrio que se asume Pareto-eficiente, luego que 
no puede ser superado por la intervención del Estado.
Teniendo en mente esta idea, nótese que esta describe un segmento 
importante de lo que ocurre en el ámbito internacional, y de hecho, resulta 
una aproximación análoga de la que comúnmente parten autores interna-
cionalistas. Así, la literatura del derecho internacional suele comprender 
el escenario de las relaciones internacionales (entre Estados) como un es-
cenario de acuerdos en los que sus agentes deciden cooperar espontánea y 
descentralizadamente entre sí. En este orden de ideas, por un lado, algunos 
internacionalistas señalan que la función de las instituciones del “derecho 
internacional” es principalmente crear las condiciones para facilitar la mayor 
cantidad de acuerdos y la cooperación entre estados7. Por otro lado, también 
se defiende la idea de que una de las peculiaridades de dichos acuerdos (in-
ternacionales) es que estos ocurren y se mantienen en el tiempo en ausencia 
de mecanismos coercitivos y centralizados de enforcement (Snidal, 1985, p. 
9) y que en su lugar, tal enforcement suele depender más de incentivos 
(¿débiles?), tales como la reputación y la posibilidad de retaliación entre los 
Estados (Guzman, 008, pp. 33 y ss.). De hecho, en la misma literatura del 
derecho internacional es común suponer que a diferencia de lo que ocurre 
con el derecho intraestatal, el ámbito de aplicación de aquel es un espacio en 
7 Sobre esta función de las “instituciones internaciones” cfr. Axelrod y Keohane (1985); 
Keohane (1988, p. 393); Koremenos, Lipson y Snidal (001, p. 7).
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el que los acuerdos y la cooperación entre agentes (Estados) ocurren incluso 
bajo condiciones de anarquía8.
Así las cosas, podemos sostener que para aquel iuseconomista ortodoxo y 
conservador concomitante a las fases iniciales del aed —y al que se refiere 
en la sección introductoria—, el ámbito del “derecho internacional” le debía 
parecer un escenario ideal para demostrar la consistencia de su aproxima-
ción teórica. Ello en tanto que el escenario internacional parece demostrarse 
precisamente que los agentes que interactúan entre sí, en efecto, son capaces 
de coordinarse de manera descentralizada incluso sin que preexista siquiera 
un “centro” encargado de garantizar el cumplimiento de los acuerdos. De 
manera que así como en condiciones adecuadas de competencia, el enfoque 
iuseconómico clásico sostiene que los agentes que interactúan poseerán los 
incentivos para mantener y para cumplir los acuerdos sin la necesidad de 
la intervención de normas o de una fuerza exógena al mercado y que cual-
quier comportamiento en una dirección contraria será corregida, no por 
un “centro”, sino por las presiones descentralizadas del mismo mercado, 
entonces, quizá estas mismas presiones e incentivos permiten comprender 
y proveen una respuesta a la cuestión —bastante discutida en el derecho 
internacional— de por qué, a pesar de la ausencia de una autoridad central 
internacional, los agentes (Estados) se comprometen entre sí para alcanzar 
resultados mutuamente ventajosos, y que, aunque ningún “centro” tiene 
la posibilidad de hacer cumplirlos, lo cierto es que —como sucede en los 
mercados eficientes de los que hablan los iueconomistas— los Estados po-
seen los incentivos para cooperar y para coordinar descentralizadamente 
sus acciones (Oye, 1985, p. 1).
8 De esta manera lo indica Oye (1985) cuando se cuestione en torno a que “[…] si las rela-
ciones internacionales pueden aproximarse tanto a un estado de naturaleza hobbesiano 
[anarquía] como a una sociedad civil de Locke, entones ¿por qué la cooperación surge 
en algunos casos y no en otros?” (p. 1). En el mismo sentido se refiere Guzman (008) al 
afirmar que “[…] [d]espués de todo, la importancia del derecho internacional, deriva de 
su propia capacidad para facilitar la cooperación en un mundo anárquico” (pp. 9-30). 
Otros autores que también se aproximan al escenario internacional como un mundo de 
acuerdos que ocurren y se mantienen en condiciones de anarquía: Aceves (199, p. 997), 
Axelrod y Keohane (1985), Lake (199), Snidal (1995), Koremenos, Lipson y Snidal 
(001, p. 7), entre otros. Para una posición contraria sobre este mismo punto cfr. Mil-
ner (1991)
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En segundo lugar, en estrecha relación con lo recién señalado, y en 
tanto que uno de los más tempranos desarrollos teóricos que ocurrieron 
en la literatura del aed fue la denominada “teoría económica del contra-
to”, resulta cuando menos extraño que esta misma teoría no se hubiera 
extendido y aplicado también tempranamente al análisis de lo relacionado 
con las “transacciones internacionales” que ocurren entre dos individuos 
o empresas ubicados en diferentes Estados9, así como tampoco se explica 
porque el aed no fuese aplicado de manera prematura incluso al análisis 
de los tratados comerciales y no comerciales que se celebran entre Estados. 
Esto último, en tanto que estos tratados —tal como lo entienden los inter-
nacionalistas— no difieren sustancialmente de los acuerdos contractuales 
—tal como lo entienden incluso los iuseconomistas—10.
A manera de ejemplo sobre este particular, esto es, sobre la potencial 
aplicación de la “teoría económica del contrato” a las relaciones y el derecho 
internacional, vale anotar que en el entendido de que según la perspectiva 
“iuseconómica” convencional, se asume que los individuos y las empresas en 
tanto agentes racionales —se insiste— actúan de forma predecible al inte-
ractuar entre ellos en el mercado y que, por tanto, al negociar un contrato 
tenderán a seleccionar las cláusulas que se suponen las más eficientes, en 
el sentido que con ellas cada parte maximiza su propia utilidad individual 
(Cooter y Ulen, 011, p. 1), entonces, por las misma razón, no existe nin-
guna razón que suponga que la regla que los agentes seleccionan para sí al 
interior de un ordenamiento estatal difiera de la regla que seleccionarían 
otros agentes en el escenario internacional, sean estos individuos o empresas 
(este es el ámbito del derecho privado internacional) y, por lo mismo, tam-
poco habría razones para no asumir que cuando dos o varios Estados están 
9 Cfr. Dunoff y Trachtman quienes afirman que tanto la “sociedad internacional” como 
cualquier otra sociedad pueden entenderse como un espacio en el que actores individuales 
o grupos se encuentran unos con otros, a veces pueden cooperar y comprometerse bajo lo 
que comunmente se denomina como “transacción” (Dunoff y Trachtman, 1999a, p. 1).
10 “El análisis positivo de los acuerdos internacionales recurre también a otra línea de aná-
lisis económico - la economía de los contratos. Un acuerdo internacional es, después de 
todo, un contrato entre dos o más naciones” (Sykes, 1999, p. 1119). Un análisis aplicado 
de la Teoría Económica del Contrato a los tratados internacionales se puede consultar 
en Álvarez y Rojas (01).
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negociando un tratado (que es el ámbito del derecho público internacional) 
no tenderán a seleccionar los términos que individualmente les generen la 
mayor utilidad (Rasmussen, 007, p. 70).
e l  p o rqu   d e l  d e s i n t e r  s  d e l  a n  l i s i s  e c onm i c o 
d e l  d e r e cho  ( a e d )  e n  e l  “d e r e cho  i n t e rnac i ona l ”
Conforme a lo señalado, no pareciere entonces evidente por qué el enfoque 
iuseconómico convencional no se hubiere interesado incluso, desde sus ini-
cios, en el análisis de cuestiones propias del derecho internacional, sino que 
esta aproximación empezó a suceder y a consolidarse tan solo hasta finales 
de la década de los noventa. En nuestra opinión, la razón de ello es porque 
aun aceptando que existen una serie de ideas y supuestos comunes entre 
iuseconomistas e internacionalistas, lo cierto es que esto es más bien una 
casualidad y que, por el contrario, —conforme se procede a argumentar— 
incluso en lo que corresponde a cuestiones bastante elementales propias 
del derecho internacional, no solo el enfoque iuseconómico, sino incluso la 
teoría microeconómica convencional es incapaz de lograr una comprensión 
satisfactoria.
En efecto, en la sección introductoria se indica que aun desde su funda-
mentación, la teoría microeconómica asume que los agentes se comportan 
de forma predeciblemente racional. Como dijimos, por un lado, se describen 
a las empresas, entendidas estas como unidades de producción que com-
binan de manera óptima los factores (tierra, trabajo, capital y tecnología) 
a fin de maximizar sus ganancias, expresables estas últimas en términos de 
dinero, luego analizables bajo una métrica objetiva; y, por el otro lado, se 
describen a los consumidores —o personas en general— maximizadores de 
su propia “utilidad” que se comportan según un conjunto de preferencias 
(lo que les “gusta” o les “disgusta”) que se asumen relativamente estables 
y exógenas al mercado y que como tal, no pueden ser entonces analizadas 
bajo una métrica objetiva.
Teniendo en cuenta este presupuesto de racionalidad maximizadora que 
se encuentra en la fundamentación de la teoría económica y que se extiende al 
aed, las preguntas —obvias— que surge en el marco del análisis económico 
del “derecho internacional” es ¿de qué manera se aplica este presupuesto 
a los agentes-Estados que interactúan en el escenario internacional? ¿La 
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racionalidad de los Estados se asemeja más a la de las empresas o a la de los 
consumidores? Como pasamos a ver, la iuseconomía mantuvo una posición 
ambigua sobre este punto, además que cualquiera de las dos posturas supone 
importantes problemas metodológicos.
En efecto, si se sostiene que la racionalidad de los Estados se asemeja 
al de las empresas entonces hay que identificar a aquellos como unidades 
de producción, luego es necesario responder a preguntas, tales como ¿qué 
producen los Estados? y ¿Los factores de producción de una empresa son 
los mismos que los de un Estado? Por otro lado, si lo que se sostiene es que 
la racionalidad de los Estados se asemeja a la de los consumidores o a la de 
las personas en general, las preguntas que surgen son ¿qué se entiende por 
la “preferencia” de un Estado? Es decir, si tratándose de personas las pre-
ferencias aluden a lo que “gusta”, entonces ¿qué es lo que “gusta” o le “dis-
gusta” a un Estado? Y adicionalmente ¿qué significa que las preferencias de 
los Estados se asumen como variables exógenas en el sentido arriba anotado?
Sobre esta discusión, lo cierto es que los autores del “derecho interna-
cional” han tomado partida a veces por una y a veces por la otra postura. Así, 
por ejemplo, para autores como Lake (199, pp.  y ss.), se asume que en el 
escenario internacional, los Estados pueden entenderse “metafóricamente” 
como empresas que producen “seguridad”. Según esta aproximación, así 
como cada empresa —individualmente considerada— suele reaccionar y se 
esfuerza por reacomodar sus factores de producción conforme a los cambios 
de comportamiento de otras empresas competidoras, por la misma razón, 
cada Estado reacciona y modifica su producción de “seguridad” según los 
cambios que otros Estados hacen respecto de su propia “seguridad” (v. gr. 
cuando un Estado incrementa sus propias capacidades militares). Sobre este 
particular, sostiene el mismo Lake, estos cambios en la producción —de 
“seguridad”— están determinados por la agregación de preferencias y el 
nivel de propensión al riesgo de quienes conforman el Estado, así como por 
la disponibilidad de factores para producir “seguridad” en relación con la 
producción de otros bienes en la economía.
Por otro lado, autores, como Sykes (007, pp. 7 y ss.), defienden que 
la racionalidad de los Estados en el escenario internacional se asemeja más 
a la de las personas en el sentido de que se trata de agentes que maximizan 
algún conjunto de preferencias con respecto a los resultados de su interac-
ción con otros agentes. Respecto del contenido de las “preferencias” del 
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Estado, dice el mismo autor, es posible hacer innumerables suposiciones, 
por ejemplo, se puede asumir que estas preferencias aluden a maximizar el 
bienestar económico del país o a maximizar cierta función de bienestar social 
o a maximizar los intereses de un grupo de electores o que las preferencias 
del “Estado” no son más que la suma que las de sus líderes políticos quienes 
a su vez maximizan votos o sus propios intereses personales.
Además de la ambigüedad y de los problemas metodológicos que produ-
ce trasladar el supuesto de racionalidad defendido por la teoría económica 
convencional a fin de entender a los “Estados” como agentes maximizadores, 
este problema se exacerba aún más cuando intenta darse paso a otro de los 
fundamentos del aed en el escenario del “derecho internacional”. En con-
creto, y como también se evidenció en la sección introductoria, el enfoque 
iuseconómico presupone esa idea del “centralismo legal” con las implicaciones 
teóricas que señalamos en su momento —y sobre las que volveremos más 
adelante—. Sin embargo, en el contexto del derecho internacional, existen 
razones —incluso obvias— que conducen a considerar implausible partir 
de esta idea del “centralismo legal”. 
Así, tal como lo sostuvimos en la sección anterior, los internacionalistas 
suelen comprender el escenario internacional como un escenario en el que 
los agentes optan por acordar y cooperar entre sí de forma descentralizada, a 
la vez que se defiende que los acuerdos entre Estados ocurren y se mantienen 
a lo largo del tiempo en condiciones de anarquía y en ausencia de mecanis-
mos coercitivos y centralizados de enforcement. Como resulta evidente, esta 
descripción de lo que ocurre en los escenarios internacionales implica una 
contradicción con la idea del “centralismo legal” que presupone de manera 
acrítica el enfoque iuseconómico convencional.
No menos importante, y aparejado a lo implausible de asumir este 
presupuesto “centralismo legal” en el contexto del derecho internacional, 
otro supuesto iuseconómico que también aludimos en la introducción y que 
resulta igualmente problemático trasladarlo al escenario internacional es el 
que trata a las normas jurídicas como precios “implícitos” a la conducta. 
Como dijimos, el aed asume estos precios como variables “exógenas” al 
comportamiento de los agentes en el sentido en que estos se encuentran 
predeterminados, luego no deberían poder ser determinados individual-
mente. Evidentemente, esta idea también supone una contradicción con lo 
que sucede en el escenario internacional y en las relaciones entre Estados 
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en el sentido de que los “precios”, es decir, las reglas de juego, en este es-
cenario, son definidos enteramente por los agentes y son consecuencia de 
su propia interacción.
Ahora, si bien consideramos que la contradicción entre los supuestos 
de los que parte el enfoque iuseconómico convencional, por un lado, y el 
derecho internacional, por el otro, puede explicar el porqué del desinterés 
que durante incluso varias décadas mantuvieron los iuseconomistas por el 
análisis de cuestiones sobre el derecho internacional, ello no explica por 
qué este proceso se revirtió a finales de la década de los noventa. Sobre este 
punto, nuestra hipótesis es que este creciente interés fue consecuencia de 
la consolidación y el creciente protagonismo entre académicos por explo-
rar las implicaciones de la denominada “nueva economía institucional” (en 
adelante, nei).
la  “nu eva  e c onom  a  i n s t i t u c i ona l ”  e n  e l  a n  l i s i s 
d e l  d e r e cho  i n t e rnac i ona l :  i n t rodu c c i n 
a  la s  e s t ru c t u ra s  d e  g o b e rnan za
En breve, aunque creemos que la nei no constituye un paradigma en sí 
mismo —en el sentido de Kuhn—, sí constituye un enfoque heterodoxo 
respecto de la teoría económica convencional (mainstream). En este orden 
de ideas, y como lo han señalado algunos autores, si bien la nei se vale de 
categorías e instrumentos propios de la microeconomía convencional, tales 
como la teoría neoclásica de los precios, lo hace desde una perspectiva crítica 
y escéptica11. En términos más concretos, y según la lectura de Kalmanovitz 
(003, p. 190), la nei puede entenderse como un conjunto de teorías cuyo 
rasgo común —en oposición al enfoque económico convencional— es que 
incorporan de manera explícita la asunción de los costos de información, la 
existencia de restricciones a los derechos de propiedad y, de especial rele-
vancia para este escrito, una robusta teoría sobre los “costos de transacción”. 
11 Sobre este particular, Coase (1999, p. 5) argumenta que si bien la teoría clásica de los 
precios resulta útil para responder algunas preguntas relevantes tanto en la economía 
como en el derecho, para afrontar otras cuestiones también relevantes, dicha teoría re-
quiere un enfoque más enriquecido, y esto último es precisamente —según el autor— la 
pretensión de la nei.
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Por esto último, incluso algunos autores afirman que la nei bien puede de-
nominarse también como la misma “economía de los costos de transacción” 
(Williamson, 199, p. 39) (Ayala, 1999, pp. 35 y ss.)1.
Así mismo —y de especial relevancia para nuestros efectos—, es nece-
sario mencionar que la nei asume una posición bastante crítica respecto de 
los mencionados supuestos simples, pero que a su vez considera “sobrehu-
manos” sobre la racionalidad de los agentes de los que parte la economía 
convencional. Sobre este particular, los autores neoinstitucionalistas suelen 
adherirse a la noción de racionalidad limitada (bounded rationality) propuesta 
originalmente por Herbert Simon (1997, p. 88), la cual puede expresarse 
grosso modo en la idea de que aun poseyendo la intención, ni las personas 
(v. gr. los consumidores) ni las organizaciones (v. gr. las empresas) tienen la 
capacidad para procesar completamente la información que se encuentra en 
el entorno ni para resolver completamente la complejidad de los problemas a 
los que se enfrentan de la manera que lo exige la racionalidad convencional. 
En este orden de ideas, se dice que los agentes están sujetos incluso a 
“limitaciones” en su capacidad de decidir comparados con la complejidad del 
entorno donde deciden. Tales limitaciones impiden —entre otras cosas— que 
estos mismos agentes puedan considerar o siquiera conocer completamente 
todas las alternativas de decisión disponibles (Dequech, 001, p. 913). Co-
rolario de ello es que —análogo a lo que sucede respecto de cualquier otro 
recurso escaso— los agentes deben administrar la escasez impuesta por sus 
propios límites de la racionalidad (Williamson, 199, p. 39).
Por supuesto, no es nuestra intención y de hecho tampoco es posible 
hacer aquí una exposición exhaustiva de los presupuestos de los que parte 
la nei. No obstante, para efectos de afinar nuestra aproximación al “derecho 
internacional” a partir de dicho enfoque, es menester hacer algunos apuntes 
concretos sobre sobre las relaciones que se extiende entre el presupuesto 
comportamental de la “racionalidad limitada”, por un lado, y los “costos 
de transacción”, por el otro, lo anterior, en el contexto restringido de las 
interacciones, los acuerdos entre agentes, en general, y la manera como ello, 
en definitiva, determina la estructura de gobernanza de sus relaciones.
1 Para una visión crítica sobre esta equiparación entre “economía de los costos de transac-
ción” y “Nueva Economía Institucional”, véase Dugger (1983).
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Para tales efectos, conviene destacar que en tanto que en el proceso de 
interacción, cada agente es a su vez consciente de los límites en la racio-
nalidad a los que están sujetos también los demás agentes, ello incentiva a 
que de lado y lado de la relación, se desaten comportamientos estratégicos 
u “oportunistas” a fin de maximizar las ganancias individuales (Kostritsky, 
1993, pp. 51 y ss.). En este orden de ideas, los neoinstitucionalistas sostienen 
que el comportamiento oportunista puede entenderse como una respuesta 
racional y predecible de un agente a los límites de la racionalidad a los que 
están sujetos los otros agentes en su interacción. En otras palabras, se dice 
que el “oportunismo” y la “racionalidad limitada” son presupuestos com-
portamentales gemelos a partir de los cuales funciona la nei y la “economía 
de los costos de transacción” (Williamson, 199a, p. 39)13.
Por otro lado, también es importante destacar que las posibilidades de 
que cada agente despliegue comportamientos oportunistas en sus interac-
ciones con otros agentes dependen dramáticamente del contexto y de la 
estructura de la relación en sí misma. Así, cuando la relación está enmar-
cada en una fuerte competencia entre agentes y se trata de acuerdos cuya 
ejecución es inmediata (spot market), luego son relaciones que están sujetas 
a bajos niveles de incertidumbre, entonces, las posibilidades de desplegar 
comportamientos oportunistas de lado y lado se reducen considerablemente 
incluso cuando los agentes actúan de forma anónima. Según la nei, en este 
caso, el mercado por sí mismo, más concretamente la denominada gober-
nanza de mercado es capaz de prevenir el oportunismo y de “gobernar” la 
relación de manera eficiente. Sin embargo, sucede justo lo contrario cuando 
existe poca competencia y se trata de relaciones que se extienden —a veces 
de manera indefinida— en el tiempo. En este otro caso, las posibilidades de 
desplegar comportamientos oportunistas se incrementan dramáticamente, 
y, por tanto, la gobernanza de mercado es incapaz por sí misma de corregir el 
problema. De hecho, como procedemos a explicar, en circunstancias extre-
13 A manera de ejemplo, un típico comportamiento estratégicos u oportunista que suelen 
desplegar los agentes en la interacción con otros es retener información o revelar inten-
cionalmente información incorrecta, para que, sabiendo de los límites de la racionalidad 
de su contraparte, aquel pueda incrementar la participación de la ganancia individual —el 
tamaño de su tajada del pastel— derivable del acuerdo (Ayres y Gertner, 1989, p. 9).
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mas, las transacciones de mercado tienden a ser sustituidas por estructuras 
jerárquicas o también llamadas gobernanzas unificadas1.
En su orden, según el propio Williamson (1985b, pp. 73 y ss.), la gober-
nanza de mercado es la estructura que resulta más eficiente para corregir 
el oportunismo cuando los acuerdos entre los agentes son recurrentes u 
ocasionales y estos se refieren a bienes o acuerdos con contenidos estanda-
rizados. Así, la recurrencia hace especialmente eficiente al mercado porque 
un agente X puede consultar directamente sus propias experiencias previas 
para decidir si realiza determinado intercambio con un agente Y o si lo hace 
con otro agente W. En este caso, trasladar el acuerdo con Y hacia un acuer-
do con W supone entonces un bajo costo de reasignación o de transición 
para X. A su vez, la eventualidad del acuerdo hace eficiente la gobernanza 
de mercado porque, aunque X no pueda consultar su propia experiencia a 
fin de evitar el oportunismo de sus contrapartes, si puede acudir a la expe-
riencia de otros agentes. 
Dado que el bien o acuerdo es estandarizado, entonces las experiencias 
—la información—, se transmiten fácilmente a todo el mercado, lo que 
entonces provee los incentivos adecuados para prevenir el oportunismo. 
Para nuestros efectos, nótese que es fácil ver porque el correcto funciona-
miento de la gobernanza de mercado depende muy poco de la preexistencia 
de un sistema jurídico o de un “centro” (v. gr. un Estado), un mecanismo 
de enforcement exógeno a las partes que les provea normas jurídicas a fin de 
dirimir sus diferencias.
Siguiendo con el mismo Williamson (1985b, pp. 78 y ss.), en la medida 
que los acuerdos entre agentes se tornan más idiosincráticos, y, por tanto, 
cuando el costo para un agente X de trasladar su acuerdo de Y hacia W se 
incrementa sustancialmente, en ocasiones extremas la única posibilidad para 
corregir el oportunismo eficientemente es a través de una gobernanza unifica-
1 “Las estructuras de gobernanza pueden describirse a lo largo de un espectro. En un ex-
tremo se encuentra el mercado spot puro y anónimo [‘gobernanza de mercado’] que es una 
estructura suficiente cuando se trata de transacciones simples como la venta de productos 
básicos […] Al otro lado del espectro […] se encuentra la empresa totalmente integrada 
[gobernanzas unificada], donde las partes que transan se unifican bajo una propiedad y 
control unificados.” (Shelanski y Klein, 1995, p. 337)
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da, o también llamada “jerarquía” (hierarchy)15, la cual se caracteriza porque 
la estructura integra los dos lados de la transacción, y, por consiguiente, se 
elimina la autonomía de al menos uno de los agentes del acuerdo. En este 
caso, los eventuales intercambios que podrían darse entre los agentes en un 
mercado desaparecen y son sustituidos por controles u órdenes al interior de 
una organización jerarquizada (v. gr. una firma o empresa). En este orden, 
nótese que aunque la gobernanza unificada es lo contrario de la gobernanza 
de mercado, paradójicamente también depende poco de un mecanismo exó-
geno de enforcement¸ en tanto que, como cualquier estructura jerarquizada, 
en esta, la relación de autoridad (jerarquía) suele ser suficiente para dirimir 
las diferencias entre los agentes1.
Ahora, las nociones y el contraste entre los extremos que representan 
la gobernanza de mercado y la gobernanza unificada, nos permite dar algunos 
pasos más adelante en las críticas que la nei le esgrime incluso a los pre-
supuestos de la teoría económica, en general, y a la iuseconomía clásica, en 
específico. En efecto, el reconocimiento de que las relaciones entre agentes 
se estructuran en torno a esta o aquella “estructura de gobernanza” nos 
permite ahondar en la objeción respecto de la visión simple e irrealista que 
asume el aed sobre la racionalidad de los agentes. Al respecto, dijimos que 
la teoría económica convencional entiende la empresa como un actor uni-
tario, una “caja negra” que procura optimizar los factores de producción. 
En contraste, el reconocimiento de las estructuras de gobernanza sugiere 
de la nei un punto de partida más realista en tanto que conduce a compren-
der a la empresa no como una simple “caja negra”, sino a mirar dentro de 
ella una “organización” en la cual existen costos asociados a mantener los 
acuerdos entre sus partes internas (Williamson, 199a, p. 387). A la vez, el 
reconocimiento de esta gobernanza unificada demuestra que los agentes en 
ocasiones se ven forzados, por razones racionales maximizadoras, a sustituir 
los acuerdos en los mercados (gobernanza de mercado) por una estructura 
jerarquizada, y que ello es consecuencia del comportamiento oportunista 
15 “He enfatizado en los incentivos para eliminar las transacciones de mercado y organizarlas 
internamente (integración vertical), este análisis es simétrico y se refiere al mercado, y a 
modos jerarquizados e intermedios de organización por igual.” (Williamson, 1979, p. 3)
1 Cfr. Williamson (1985a, p. 8).
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y de los altos costos que en ocasiones impiden que estos mismos agentes 
puedan coordinarse de forma autónoma y descentralizada17.
Por otro lado, el hecho de que tanto la gobernanza de mercado como la 
gobernanza unificada dependan poco de la prexistencia del sistema jurídico 
o de un “centro” que provea enforcement a fin de desincentivar el oportu-
nismo y garantizar el cumplimiento de los acuerdos entre los agentes se 
erige como un argumento del que se valen los neoinstitucionalistas para 
objetar el presupuesto del “centralismo legal” del que parte acríticamente 
el enfoque iuseconómico convencional. Como lo anticipamos en la sección 
introductoria, el propio Williamson (1985b, pp. 0-1) objeta dicha idea 
de centralismo por cuanto esta ha llevado a los iuseconomistas a evadir 
“cómodamente” el reconocimiento de la existencia de las “estructuras de 
gobernanza” que —se insiste— son creadas descentralizadamente por los 
mismos agentes. En este orden, dicho “centralismo legal” es un supuesto 
irrealista pues lo que demuestra la nei es que muchas de las diferencias 
entre agentes a nivel micro, incluso las que podrían resolverse ante un tri-
bunal y conforme unas reglas exógenamente preestablecidas por un foro 
provisto por el propio Estado, en realidad se resuelven por instituciones, 
“estructuras de gobernanza” endógenas e informales de cooperación di-
señadas por los mismos agentes.
Ahora, vale recalcar que las posibilidades de que la gobernanza de mercado 
o las gobernanzas unificadas sea la estructura más eficiente para corregir el 
problema del oportunismo en las relaciones entre agentes puede entenderse 
como un continuum que se mueve de manera paralela con la magnitud de los 
costos de transacción que afectan cualquier de dichas relaciones. Así, cuando 
los acuerdos entre los agentes están sujetos a una alta frecuencia, se ejecutan 
de forma inmediata (spot market), existe un alto nivel de competencia, los 
contratos están relativamente estandarizados, y, por tanto, las relaciones que-
17 Esta idea tiene una larga tradición en la nei y parte incluso del seminal trabajo de Coase, 
La naturaleza de la empresa (1937), en el cual se defiende que la empresa (the firm) —enten-
dida no como unidad de producción, sino como estructura vertical jerarquizada— existe 
porque algunas transacciones son más baratas para las partes si ellas ocurren al interior 
de dicha estructura en comparación a que si ocurriesen en el mercado. De manera que en 
ocasiones —y tal como lo destaca el mismo autor— cuando los costos de transacción son 
significativamente altos, la “organización” sustituye a las transacciones en el mercado.
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dan sujetas a bajos niveles de incertidumbre, se trata entonces de situaciones 
en los que los agentes pueden interactuar, realizar intercambios y ejecutar 
sus acuerdos con bajos costos de transacción. Por el contrario, a medida 
que se va reduciendo la frecuencia de los acuerdos, luego estos tienden a 
ser progresivamente más personalizados o idiosincráticos y a extenderse a 
través del tiempo. En estas circunstancias, las relaciones tienden a sujetarse 
a mayores grados de incertidumbre, lo cual entonces, en conjunto, detona 
la aparición de costos de transacción a la par que eleva los incentivos para el 
despliegue de los mencionados comportamientos oportunistas.
En este orden, el punto que pretendemos evidenciar es que tanto el gra-
do de incertidumbre como la frecuencia con que se replica el intercambio 
entre los agentes posee una relación positiva con el oportunismo y a la par 
con la magnitud de los costos de transacción. Pero además de estos factores 
detonantes, la literatura neoinstitucionalista ha reconocido que quizá el 
determinante más importante de los costos de transacción es la denomina-
da especificidad del activo (asset specificity) que es objeto de la interacción 
(Williamson, 1985b, pp. 5 y ss.) (Williamson, 199b, p. 5).
Sobre este particular, y como señalamos líneas atrás, una de las caracte-
rísticas de la gobernanza de mercado es que los agentes pueden trasladar los 
acuerdos de uno a otro agente sin incurrir en mayores costos de transición 
o reasignación. En este orden de ideas puede decirse que la gobernanza de 
mercado sugiere que existe una baja especificidad del activo objeto de la 
transacción. A manera de ejemplo, supóngase una tienda de abarrotes que 
no logra vender una caja de leche a un cliente en específico. En este caso, la 
tienda simplemente reasigna la venta, el acuerdo, a otro cliente en el mismo 
mercado sin que ello le implique algún costo de transición. Por el contrario, 
la gobernanza unificada sugiere una elevada especificidad del activo que es 
objeto de la transacción. Por ejemplo, considérese la hipótesis de un em-
pleador o una empresa que decide pagar a uno de sus trabajadores para que 
este reciba cierto entrenamiento especializado que solo resulta aprovechable 
en la producción de esta misma empresa (Trachtman, 199, p. 51). En este 
caso, la empresa solamente obtendrá una ganancia si y solo si el trabajador 
continúa vinculado con ella incluso después de recibir entrenamiento, por su 
parte el trabajador no puede utilizar el entrenamiento para que lo aproveche 
otra empresa, por tanto, ninguna de las partes puede reasignar el acuerdo a 
otro agente sin incurrir en elevados costos de transición.
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Teniendo en mente estos ejemplos, la literatura neoinstitucionalista ha 
indicado que la especificidad del activo “[…] se refiere al grado en que una 
inversión puede reasignarse a un uso alternativo y hacia usuarios alternativos 
sin sacrificar su valor productivo” (Williamson, 199b, p. 59). Como lo aca-
bamos de señalar, tal grado de especificidad posee una relación positiva con 
la magnitud de los costos de transacción en el sentido en que entre menos 
específico sea el activo, menores costos implica su reasignación hacia otra 
transacción. Por el contrario, a mayor especificidad del activo, los costos de 
reasignación tienden a incrementarse, ello incluso hasta el punto en el que 
las partes llegan a codepender entre sí, atarse la una a la otra (gobernanza 
unificada); circunstancia esta que entonces incentiva progresivamente las 
posibilidades de que cada parte intente apropiarse para sí de las cuasirentas 
que genera la relación, luego que se generen incentivos para el despliegue de 
mayores comportamientos oportunistas de lado y lado (Aceves, 199, p. 1009).
Conforme la definición transcrita, la literatura neoinstitucionalista ha 
indicado que cualquier transacción que envuelve un activo altamente espe-
cífico posee las siguientes características: (i) la existencia de un compromiso, 
una relación entre agentes que tiende a extenderse y mantenerse indefinida-
mente en el largo plazo; (ii) que una vez iniciada la relación y con el avance 
del tiempo resulta progresivamente (a veces desproporcionadamente) más 
difícil para al menos una de las partes interrumpir la relación o retornar a 
la situación inicial (Dunoff y Trachtman, 1999b, p. 0); y finalmente (iii) 
que la realización del mayor beneficio posible y derivable de la relación 
depende de que los compromisos sean mutuamente creíbles y con ello que 
se mantengan estables y se cumplan en el largo plazo (Williamson, 1983).
Ahora, hasta este momento, hemos hecho acento solamente sobre los 
dos extremos de “estructuras de gobernanza”: por un lado, aquellas circuns-
tancias de activos muy poco específicos en los que costos de transacción son 
despreciables, luego en los que resulta eficiente la gobernanza de mercado para 
corregir el oportunismo. Al otro extremo, se encuentran circunstancias de 
activos altamente específicos, en los que los elevados costos de transacción 
hacen que solo a través de la gobernanza unificada se corrija eficientemente el 
despliegue de comportamientos oportunistas. Sin embargo, como lo hemos 
anotado, los costos de transacción se mueven es a través de un continuum, en 
el cual la misma literatura neoinstitucionalista ha reconocido que entre los 
dos extremos de “estructuras de gobernanza” se encuentran dos estructuras 
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“híbridas”: estas son la denominadas gobernanza trilateral y la gobernanza 
bilateral (Williamson, 199a, pp. 393 y ss.).
En efecto, iniciando el ascenso sobre la línea que va desde una mag-
nitud despreciable hacia una elevada magnitud de costos de transacción, 
concretamente, cuando los acuerdos entre agentes son ocasionales, estos 
acuerdos no ocurren en un mercado spot puro y anónimo, luego son en al-
gún grado idiosincráticos, y en los que, por tanto, la gobernanza de mercado 
resulta insuficiente para controlar tanto los costos de transacción como los 
comportamientos oportunistas de lado y lado, se abre espacio la gobernan-
za trilateral, cuya característica fundamental es que el acuerdo —a veces 
implícitamente— autoriza a un tercero independiente de la relación (v. gr. 
un árbitro o un tribunal) para que este determine el contenido del acuerdo 
y dirima las controversias sobre aquellas contingencias que puedan presen-
tarse en el desarrollo de la relación.
Conforme la noción de gobernanza trilateral, nótese que una cantidad 
importante de los acuerdos que se observan comúnmente en la realidad, res-
ponden a esta “estructura de gobernanza”. Así, la compra de un automóvil 
usado, el arrendamiento de un departamento, un contrato de mutuo entre 
particulares, pueden entenderse como ejemplos típicos de gobernanzas trilate-
rales, en tanto que en estos casos, las partes no suelen ser anónimas entre sí, y al 
tiempo, suelen delegar la resolución de controversias, incluidas la integración 
de lagunas y la aplicación de remedios contractuales a un juez. En este orden, 
nótese también que se deduce una identidad entre la gobernanza trilateral, la 
idea de “centralismo legal” y el tipo de contratación que normalmente presu-
pone el enfoque iuseconómico ortodoxo. Ello en tanto que en uno y otro caso, 
se asume que las disputas entre agentes incluyen la posibilidad de acceder 
a un foro exógeno al conflicto, y, a su vez, este foro proporciona soluciones 
acudiendo incluso a un cuerpo de reglas exógenas al acuerdo y que se ejecutan 
bajo el auspicio del Estado. Por estas razones, incluso el propio Williamson 
alude a la gobernanza trilateral como “contratación neoclásica” (Williamson, 
1979, p. 9) o también como gobernanza exógena (Kreps, 1990, p. 750).
Continuando en el ascenso sobre la línea de los costos de transacción, 
una escala más arriba, y también por razones de eficiencia transaccional, 
se abre paso la denominada gobernanza bilateral en la cual, a diferencia de 
la gobernanza trilateral, los agentes suelen prescindir de la intervención de 
un tercero para dirimir sus controversias, y en su lugar, tales diferencias se 
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resuelven por las mismas partes, y en el contexto de la misma relación con-
tractual y mediante mecanismos endógenos y particularmente informales. De 
ahí que esta estructura, algunos autores la llamen como gobernanza endógena 
(Kreps, 1990, p. 751), mientras que incluso el propio Williamson a veces se 
refiera a ella como una expresión concreta de la “contratación relacional”18, 
esta última según la cual el acuerdo se contempla como una estructura no 
estática, sino dinámica, donde el punto de referencia que guía la resolución 
de disputas y contingencias deja de ser el acuerdo original y estático, y pasa 
a ser “[…] la relación como un todo y como esta va desarrollándose con el 
paso del tiempo” (Macneil, 1977, p. 890).
Vale decir, según la nei, los supuestos que subyacen a la gobernanza bilate-
ral son: (i) que en ocasiones la relación que pretenden estructurar los agentes 
a lo largo del tiempo puede ser tan compleja que resulta prohibitivamente 
costoso tratar de reducirla a obligaciones específicas ex ante. De ahí que el 
acuerdo inicial tienda a ser poco exhaustivo y, por tanto, que dependa más 
de la efectividad de mecanismos de reajuste ex post19. Por otro lado, (ii) que a 
medida que dichos costos de transacción ex ante se incrementan, el cumpli-
miento y la estabilidad del acuerdo depende cada vez más de la confianza, la 
reputación que mutuamente señala cada agente respecto del cumplimiento 
de sus obligaciones. Esto último supone que, (iii) la gobernanza bilateral 
se distingue de la gobernanza trilateral porque en aquella, la resolución de 
disputas entre las partes no gravita en torno a la decisión de un tercero (v. 
gr. un árbitro o un juez), y en su lugar estas tiendan a resolverse alrededor 
de mecanismos de ajuste y enforcement más informales y relacionales0. Al 
18 “[…] a la contratación clásica se aproxima […] como la gobernación de mercado, la 
contratación neoclásica comprende la gobernación trilateral, [mientras] los contratos 
relacionales […] están organizados en estructuras bilaterales o unificadas.” (Williamson, 
1985a, p. 81)
19 “Entre más incierto el ambiente y más difícil sea incluir en el contrato las circunstancias 
cambiantes, más probable será que las partes sacrifiquen la precisión y la implementación 
de términos contractuales definitivos, y en su lugar opten por términos contractuales 
relacionales más flexibles, que definen las obligaciones con menor precisión y que es-
tablecen procedimientos para la renegociación y ajuste de los términos contractuales.” 
(Saussier y Masten, 000, p. )
0 “El aumento progresivo de ‘la duración y la complejidad’ del contrato ha conducido in-
cluso al desplazamiento de los procesos de ajuste neoclásicos [v. gr. el arbitraje] por los 
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mismo tiempo, (iv) la gobernanza bilateral se asemeja a la gobernanza unificada 
en que las dos comparten características de la denominada “contratación 
relacional”, pero estas dos estructuras se diferencian en que en la primera, 
las partes mantienen su autonomía, mientras en la segunda, como dijimos, 
las transacciones quedan sujetas a una relación de autoridad (jerarquía) de 
una parte respecto de la otra (Williamson, 1985a, p. 8).
Para efectos ilustrativos, un ejemplo cotidiano de gobernanza bilateral 
es el matrimonio (entendido este como un acuerdo contractual). En efecto, 
nótese que en este acuerdo, las partes suelen ajustar la ejecución y a resolver 
sus controversias mediante mecanismos endógenos bastante informales, 
que a su vez se van ajustando en el contexto de la misma relación sin inter-
vención de un tercero. En caso de que las partes requieran acudir a un foro 
exógeno al conflicto (v. gr. un juez), normalmente lo hacen no para dirimir 
controversias sino para finalizar la relación. Adviértase también, y ello no es 
una casualidad, que el acuerdo “formal” de matrimonio suele ser un acuer-
do bastante poco exhaustivo, lo cual ocurre precisamente para dotar de un 
alto nivel de flexibilidad al desarrollo del acuerdo y darle un amplio espacio 
a los mecanismos endógenos de resolución de controversias. Finalmente, 
es verdad de Perogrullo explicar la función que en matrimonio —como en 
cualquier otra gobernanza bilateral— desempeñan la confianza y la reputa-
ción que mutuamente se forman las partes durante la relación, como factores 
determinantes para mantener estable el acuerdo incluso por mucho tiempo.
la s  e s t ru c t u ra s  d e  g o b e rnan za 
y  e l  d e r e cho  i n t e rnac i ona l 1
En la sección precedente presentamos algunos apuntes concretos (aunque no 
exhaustivos) en torno a algunos de los fundamentos de los que parte la nei, 
de ajuste administrativo continuo, específicos de ciertas transacciones.” (Williamson, 
1985a, p. 80) 
1 Esta sección del trabajo toma como base una sección de un trabajo publicado reciente-
mente (Monroy, 018). Hemos agregado en este artículo argumentos adicionales para 
lograr diferenciar de mejor manera las diferentes “estructuras de gobernanza” en el 
derecho internacional, así como nuevos ejemplos que demuestran la consistencia de 
nuestra aproximación.
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especialmente los presupuestos gemelos de la “racionalidad limitada” y el 
oportunismo, a partir de los cuales funciona la nei; también explicamos las 
relaciones que se extienden entre estos presupuestos comportamentales y los 
costos de transacción y explicamos cómo ese continuum por el que asciende la 
magnitud de los costos de transacción dan origen a diferentes estructuras de 
gobernanza (desde la gobernanza de mercado hasta la gobernanza unificada). 
Teniendo en mente estas ideas, en la presente sección nos propondremos 
demostrar cómo estas estructuras, en contraste con las dificultades que su-
pone aproximarse a partir del aed, puede permitir mejorar la comprensión 
de diversos fenómenos propios de los acuerdos entre agentes-Estados que 
ocurren en el derecho internacional.
En este orden de ideas, teniendo en mente la idea de ese continuum as-
cendente entre bajos y altos costos de transacción, vale apuntar que en el 
marco de relaciones entre Estados y, concretamente, en el ámbito de acción 
del derecho internacional, no es plausible contemplar este como un escenario 
de bajo costos de transacción, por lo mismo, la utilización de la gobernanza 
del mercado resulta en la mayoría de los casos una opción descartable. La 
razón de ello —relativamente predecible— es porque además de que es 
difícil contemplar el escenario internacional como un escenario en el que 
los agentes compiten fuertemente por realizar acuerdos (tal como sucede 
en los mercados), asimismo, estos acuerdos rara vez suelen ser de ejecución 
inmediata y es virtualmente imposible actuar de forma anónima. Estas cir-
cunstancias que son ajenas al ámbito del derecho internacional son precisa-
mente las mismas condiciones que —conforme lo señalamos en la sección 
precedente— hacen que sea eficiente la gobernanza de mercado. También, es 
importante destacar que existe un consenso entre “neoinstitucionalistas” de 
calificar el escenario internacional como un contexto caracterizado por altos 
costos de transacción, lo que, como hemos dicho, determina entonces el 
tipo de estructura de gobernanza (diferente a la gobernanza de mercado) que 
acogen los acuerdos que ocurren en el marco del “derecho internacional”.
Para efectos explicativos sobre este punto, y teniendo en mente las di-
versas nociones discutidas en la sección anterior, la tabla 1 presenta una 
 Entre otros, cfr. Keohane (1988, pp. 38-387); Aceves (199, p. 1003); Dunoff y Tracht-
man (1999b, p. 39).
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síntesis esquemática de las diferentes estructuras de gobernanza que pueden 
utilizar los agentes para gobernar eficientemente sus relaciones y se explica 
de la siguiente manera: (i) la escogencia de determinada estructura es una 
función de la magnitud, el continuum ascendente de los costos de transac-
ción (desde muy bajos hasta muy altos). (ii) Como se dijo, esta magnitud 
está determinada por la especificidad de activos y (iii) el término temporal 
de la relación. Como consecuencia de ello, (iv) el mecanismo de enforcement 
(v. gr. resolución de controversias) puede ir desde la “competencia” en el 
mercado hasta “controles” u órdenes al interior de una organización jerar-
quizada. La última fila (v) enuncia algunos casos relevantes del “derecho 
internacional” que pueden explicarse como ejemplos concretos de cada una 
de las diferentes estructuras de gobernanza.











Muy bajos Bajos Altos Muy altos
Especificidad de 
los activos
No específico Poco específico Específico Muy específico
Término de la 
relación












Caso en derecho 
internacional
N/A Sistema jurídi-




nafta (ee.uu. – 
Canadá).
Tratado abm y 







en África siglos 
xix y xx.
Fuente: elaboración propia a partir de Macneil (1977), Williamson (1985a), Shelanski y Klein (1995), Aceves 
(199), Koh (199) y Lake (199).
Al respecto, lo primero es argumentar que el extremo de la gobernanza unifi-
cada resulta ser una estructura de muy extraña ocurrencia en relaciones que 
se tejen entre Estados. En este orden, dado que la gobernanza unificada su-
pondría stricto sensu que un Estado cede el control de su autoridad regulatoria 
y soberanía a favor de otro, el problema es que en el escenario internacional, 
los Estados suelen defender ferozmente su propia autoridad y soberanía, y, 
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por tanto, siempre serán reticentes a ceder el control de esta o aquella a favor 
de otro agente-Estado3. Al margen de ello, en el contexto internacional hay, 
sin embargo, casos excepcionales pero destacables de gobernanzas unificadas, 
por ejemplo: (i) el proceso de negociación que devino en la (re)unificación 
entre la República Democrática Alemana bajo el “control” de la República 
Federal de Alemania a finales del siglo xx, o también (ii) el conflictivo pro-
ceso que realizó la misma Alemania en África entre finales del siglo xix y 
principios del siglo xx y que pretendía consolidar un imperio continental. 
De hecho, si conforme la nei, la gobernanza unificada se define como 
una estructura que elimina la autonomía de al menos uno de los agentes, al 
tiempo que los eventuales intercambios entre agentes son sustituidos por 
controles u órdenes al interior de una organización, nótese que esta definición 
es análoga a la noción de imperio de internacionalistas como Doyle, quien 
define aquel como “un sistema de interacción entre dos entidades políticas, 
una de las cuales, la metrópoli dominante, ejerce el control político sobre 
la política interna y externa –la soberanía efectiva–, de la otra subordinada 
de la periferia” (Doyle, 198, p. 1). Bajo esta analogía, entonces la idea de 
la “gobernanza unificada”, sus ventajas y desventajas, puede ayudar a los 
internacionalistas para comprender de mejor forma casos como el ascenso 
y caída de los antiguos imperios romano y otomano o también analizar los 
movimientos imperialistas disputados en África y protagonizados por Gran 
Bretaña, Francia, Alemania y España durante el siglo xix y xx.
Ahora, si la gobernanza de mercado no posee un reflejo relevante en el 
escenario internacional, y la gobernanza unificada aparece excepcionalmen-
te, es preciso indagar si es que entonces la mayoría de los acuerdos que se 
tejen entre agentes-Estados encajan en alguna de las estructuras híbridas de 
3 “Para que el régimen internacional sea eficaz, las medidas ordenadas deben ser obedecidas, 
sin embargo, la soberanía excluye el cumplimiento [enforcement] a través de una jerarquía.” 
(Keobane, 1988, p. 387)
 Sobre este y otros casos de “gobernanza unificada” en el contexto internacional cfr. Lake 
(199), quien, basado en la teoría williamsoniana de estructuras de gobernanza, se dirige 
a explicar diferentes procesos de negociación entre Estados que van desde “alianzas”, 
donde cada parte conserva la totalidad de sus derechos (soberanía) hasta la formación 
de “imperios”, entendidos como estructuras jerárquicas en las que un Estado cede el 
control de su soberanía a favor de otro.
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gobernanza ya mencionadas, sea esto gobernanzas trilaterales o gobernanzas 
bilaterales.
Para afrontar esta cuestión y como se enunció, vale reiterar la idea de que 
con el progresivo aumento de los costos de transacción resulta cada vez más 
difícil que las partes puedan negociar y estructurar acuerdos exhaustivos 
en el sentido de que estos describan ex ante la totalidad de posibles contin-
gencias que puedan surgir en el curso de la relación contractual ex post. Así, 
entre mayor sea el cúmulo de contingencias no previstas explícitamente ex 
ante, mayor es entonces la incertidumbre ex post a la que queda sujeta la 
relación, y, por tanto, más determinante para la eficiencia transaccional de 
la relación se torna el análisis del diseño de mecanismo ex post dirigido a 
ajustar el acuerdo inicial y dirimir las controversias entre las partes5.
Ahora, la necesidad de concentrarse en el análisis del diseño de los 
mecanismos de ajuste del acuerdo ex post, ciertamente refleja una parte 
importante de lo que sucede en los procesos de negociación, celebración 
y ejecución de los acuerdos que ocurren en escenario internacional. Sobre 
este particular, Aceves (199, p. 101) sostiene que pese a que los Estados 
suelen tomar incluso años para negociar y suscribir un acuerdo entre ellos (v. 
gr. un tratado internacional), en general, estos acuerdos siempre suscitan 
múltiples disputas durante su ejecución. Ello constituye un síntoma y explica 
porque estos acuerdos suelen ser relativamente poco exhaustivos dados los 
altos costos de transacción que supone contemplar ex ante la totalidad de 
contingencias que puedan afectar la relación hacia futuro (McGinnis, 003, 
p. 51) y, por lo mismo, denota las dificultades que supone establecer ex ante 
todas las salvaguardas dirigidas a mantener estable la relación, reducir la 
incertidumbre y prevenir comportamientos oportunistas ex post7. Según 
el mismo autor, lo anterior supone la necesidad de que los agentes-Estados 
5 Una de las diferencias entre el aed clásico y la nei se refiere al hecho que aquel se con-
centra en la alineación de incentivos contractuales ex ante, mientras esta “[…] asume 
que los contratos son incompletos y que la acción se concentra en los mecanismos de 
gobernanza ex post” (Williamson, 199a, p. 38).
 El autor expone como ejemplo de esta situación el caso Acuerdo de la Ronda de Uruguay, 
cuyo proceso de negociación llevo más de siete años. Cfr. Aceves (1995).
7 Una teoría dirigida a explicar la inclusión de salvaguardas ex ante en los tratados a fin de 
prevenir comportamientos oportunistas ex post es desarrollada por Ress (199).
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inviertan recursos en la determinación del contenido de los acuerdos, pero 
también en el diseño de mecanismos ex post lo suficientemente flexibles, de 
manera que permitan dar solución a las disputas, completar el contenido 
lagunoso, realinear el acuerdo y asegurar los compromisos si es que se pre-
senta a posteriori una contingencia originalmente imprevista en el acuerdo.
Para estos efectos, en ocasiones los Estados crean o autorizan explícita y 
formalmente a un tercero independiente, llámese este indistintamente, corte, 
árbitro o un foro externo a las partes, confiriéndosele funciones, tales como 
la administración de las reglas creadas por las partes del acuerdo, el moni-
toreo del cumplimiento, las sanciones del incumplimiento y en últimas para 
que este tercero prevenga comportamientos oportunistas ex post y ofrezca 
soluciones a las disputas y contingencias imprevistas que se presenten en el 
desarrollo de la relación (Aceves, 199, p. 1018). Como se puede constatar, 
este tipo de solución encaja consistentemente en la descripción de lo que la 
literatura neoinstitucionalista define como gobernanza trilateral. 
Ahora, en ámbito del derecho internacional ciertamente puede verifi-
carse varios casos concretos de gobernanzas trilaterales y tal como sucede 
con el derecho y la jurisdicción de la Unión Europea, según la cual, los 
Estados parte reconocen (incluso a nivel de cortes locales) la supremacía 
de la norma comunitaria sobre las normas locales, y en caso de presentar-
se una disputa entre Estados, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea 
resuelve esta conforme el derecho de la Unión. Otro caso más cercano es 
de la Comunidad Andina, la cual posee también un órgano jurisdiccional 
(Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina) que posee competencias 
para resolver disputas sobre incumplimiento de los Estados miembros res-
pecto de normas comunitarias, las cuales tienen también prevalencia sobre 
normas locales en temas como aranceles, acceso a mercados, propiedad 
intelectual, entre otras. 
En este orden de ideas, nótese que casos en comento de la Unión Europea 
y de la Comunidad Andina pueden ser analizados como ejemplos peculiares 
de gobernanzas trilaterales, esto en tanto que esos casos y estas estructuras se 
asemejan en que (i) los agentes-Estados autorizan formalmente a terceros 
independientes para que administren y monitoreen el cumplimiento de las 
reglas creadas por los mismos agentes, y (ii) la aceptación de un agente de 
someterse al derecho comunitario efectivamente actúa como una salvaguarda 
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ex ante para prevenir comportamientos oportunistas ex post de cada uno de 
los agentes-Estados.
Empero, pese a las ventajas que sugiere la utilización de la gobernanza tri-
lateral y su común utilización en el contexto internacional, esta posee algunas 
dificultades particularmente relevantes, entre ellas: (i) que por definición, 
optar por dicha estructura, equivale a optar por una forma de “centralismo 
legal” al menos en lo relacionado con la resolución de disputas, ello, con las 
condiciones que esta solución requiere, v .gr. que su efectividad depende de 
que el juez-árbitro externo a las partes, pueda contar con toda la información 
relevante sobre los agentes-Estados y que la resolución que establezca aquel 
se pueda ejecutar (enforce) a bajo costo. En un contexto —como el interna-
cional— caracterizado por la ausencia de jerarquías y la defensa individual 
de la soberanía incluso regulatoria, tales condiciones parecen ser más la ex-
cepción que la regla general. (ii) Que la gobernanza trilateral es una solución 
confrontacional por definición, lo cual parece incurrir en una contradicción 
con la idea de “cooperación” a la que —según lo dicho en la sección primera 
anterior— se supone deben apuntar los acuerdos internacionales. (iii) Que 
el proceso de diseño de las reglas a las cuales se somete el tercero-árbitro 
puede ser en ocasiones tan largo y complejo como el diseño del acuerdo 
mismo sobre el cual aquel debe resolver las disputas. Finalmente, (iv) que 
en el contexto internacional, los tribunales (y los tratados mismos) suelen 
tener problemas para adaptarse rápidamente a los constantes y evolutivos 
cambios que suelen ocurrir en dicho contexto8, lo cual sugiere la necesidad 
de que las partes deban contar en ocasiones con un mecanismo más infor-
mal, de ajuste dinámico y efectivo que permita modificar dinámicamente 
el acuerdo celebrado.
En síntesis, la gobernanza trilateral es una estructura que, pese a sus 
ventajas y a su común utilización en el contexto internacional, prescinde de 
la posibilidad de utilizar otras alternativas más informales y flexibles que, 
como señalamos en la sección anterior, pueden resultar particularmente 
exitosas para coordinar intereses individuales y colectivos incluso en con-
diciones anárquicas, y, por tanto, la gobernanza trilateral puede conside-
rarse una estructura insuficiente para explicar una parte importante de los 
8 Cfr. Aceves (119, p. 103 nota 107).
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comportamientos de los Estados y de las situaciones que se presentan en 
ámbito internacional.
En ocasiones entonces los agentes-Estados prescinden de la utiliza-
ción de la gobernanza trilateral y en su lugar optan por la utilización de la 
gobernanza bilateral; la cual, como dijimos, supone que los agentes ex ante 
han optado premeditadamente por un acuerdo formal relativamente poco 
exhaustivo, en el que se incluye entonces un mecanismo de reajuste ex post 
endógeno, relativamente informal y flexible, que pone el acento sobre el 
mantenimiento de la relación en el largo plazo (contratación relacional) y 
no sobre el acuerdo inicialmente celebrado, a la vez que la confianza y la 
reputación desempeñan un papel determinante para mantener estable la 
relación incluso por mucho tiempo.
En el contexto internacional, y a manera de hipótesis, una parte impor-
tante de las relaciones que se tejen entre Estados —creemos que la mayo-
ría— concuerdan consistentemente con la lógica de la gobernanza bilateral. 
Para demostrar esta hipótesis es preciso indagar sobre las siguientes pregun-
tas: (i) ¿A qué nos referimos cuando afirmamos que ciertos acuerdos entre 
agentes-Estados tienden a ser poco exhaustivos y que, por tanto, dependen 
de la efectividad de mecanismos de reajuste ex post? En el contexto inter-
nacional ¿qué instrumento puede cumplir la función de este mecanismo 
de reajuste ex post? y (ii) ¿por qué se dice que en estos casos, la reputación 
parece desempeñar un papel preponderante en materia de enforcement, in-
cluso más efectivo y menos costoso que un mecanismo exógeno propio de 
la gobernanza trilateral?
Respecto de la primera pregunta, hay que recordar las dos principales 
fuentes del derecho internacional: los tratados y la costumbre internacio-
nal (Goldsmith y Posner, 1999, p. 1113). Esta última suele definirse como 
“[…] una práctica general y consistente seguida por los estados, en el sen-
tido de percibirse como una obligación jurídica”9. Como los tratados, de 
la costumbre surgen obligaciones vinculantes entre Estados, sin embargo, 
ello ocurre prescindiendo de los formalismos (v. gr. los procesos de nego-
ciación) propios de estos. En este orden, puede decirse que la “costumbre 
9 Restatement of the Law, Third, the Foreign Relations Law of the United States, 1987, 
§10().
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internacional” ciertamente posee una naturaleza más flexible que permite 
enfrentar de mejor manera las circunstancias futuras cambiantes a las que 
se enfrentan los tratados.
Ahora, la flexibilidad y la obligatoriedad que se adjudican a la costumbre 
internacional permiten efectivamente que los agentes-Estados puedan ce-
lebrar acuerdos poco exhaustivos. En este caso, la costumbre suele solucio-
nar ex post —y de forma eficiente— los problemas de costos de transacción 
derivados de la falta de exhaustividad en el acuerdo formal inicial. Según la 
opinión de Aceves (199, pp. 105 y ss.), esto ocurre por al menos tres razo-
nes: (i) si dos Estados concuerdan consistentemente en una misma práctica 
con concurrencia de opinio juris30, ello hace innecesario o cuando menos 
redundante que esta “costumbre bilateral” deba replicarse en un tratado 
que se celebre entre ellos. De manera que la (pre)existencia de la costumbre 
permite que las partes no deban incorporar todas las posibles contingencias 
que puedan presentarse a lo largo de la relación ex post. 
En este caso, el tratado funciona más como una guía que incorpora una 
serie de reglas que se consideran básicas para gobernar la relación hacía 
futuro. De ocurrir en el futuro una contingencia imprevista en el acuerdo 
(gap) esta puede ser solucionada (filled) según la costumbre internacional. 
Por otro lado, (ii) es posible que se presenten ambigüedades en algunas cláu-
sulas contenidas en el tratado. En este caso, la costumbre puede ser utilizada 
por las partes (o por un tribunal) para resolver la ambigüedad e interpretar 
ulteriormente el alcance del acuerdo inicial. Finalmente, (iii) dado que la 
costumbre posee una naturaleza dinámica en el sentido que tiende a cambiar 
con el paso del tiempo por razón de cambios tecnológicos, en el contexto o 
en los intereses de los Estados31, entonces, es posible que posterior al tra-
tado surja entre los estos una práctica consistente que difiera de lo pactado 
explícitamente en el acuerdo original. En este caso, la costumbre permite 
a las partes enfrentar las circunstancias cambiantes de una manera menos 
30 La doctrina en DI suele requerir la verificación de dos elementos para determinar la 
existencia de una costumbre internacional a saber: (i) la denominada opinio juris, y (ii) la 
práctica consistente cfr. Thirlway (010, p. 10).
31 Una teoría económica sobre la costumbre internacional, incluyendo la manera en que 
esta cambia en el tiempo puede verificarse en Goldsmith y Posner (1999).
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costosa, esto es, sin que las partes deban recurrir a los formalismos propios 
de una modificación o celebración de un nuevo tratado. 
Como se puede cotejar, el hecho de que la costumbre surja como un me-
canismo de reajuste ex post, ya sea a través de: (i) integración del contenido 
de las lagunas (gaps), (ii) mediante la interpretación de las ambigüedades 
del acuerdo inicial, o (iii) incluso modificando las obligaciones formalmente 
pactadas, ello permite que los Estados obtengan los beneficios derivados de 
la cooperación, sin necesidad de incurrir en los costos —de transacción— 
asociados a la formalización exhaustiva de un tratado. La vinculatoriedad 
de la costumbre internacional permite entonces que los Estados cuenten 
con la flexibilidad suficiente para celebrar tratados poco exhaustivos que 
se reajustan dinámicamente conforme como la relación va desarrollándose 
con el paso del tiempo.
No obstante, lo recién indicado suscita un problema no menor: si la 
vinculatoriedad de la costumbre permite que los Estados realicen acuerdos 
poco exhaustivos, pero esta depende de la práctica consistente desplegada 
por el agente-Estado, entonces, es suficiente que unilateralmente un Esta-
do w modifique su comportamiento (de manera consistente) a fin de que la 
relación se reajuste, pero de una manera estratégicamente beneficiosa para 
este. En este caso, un tribunal poseería dificultades ex post para realinear el 
acuerdo, puesto que stricto sensu puede no existir un incumplimiento por 
parte del Estado w. Dicho de otra manera, la costumbre internacional por 
sí misma puede incentivar el despliegue de comportamientos oportunistas 
de los agentes-Estados, y en definitiva no resuelve de manera efectiva las 
disputas y contingencias imprevistas que se presenten en el desarrollo de 
la relación entre Estados. De ahí que —como se dijo— se requieran meca-
nismos de ajuste y enforcement más informales y relacionales. En el contexto 
internacional —y como ya se ha venido anticipando— esta función viene a 
ser ocupada por la “reputación”.
Al respecto, conceptualmente la reputación alude en general a la predic-
ción que hace un agente X. sobre el comportamiento futuro de un agente 
W, tomando como base los comportamientos previamente observados de 
W. En este orden, la tendencia previa y observable de W a comportarse de 
una misma manera genera para sí “buena” reputación en el sentido que X 
puede pronosticar con relativa certeza el comportamiento futuro de W, lo 
que genera incentivos para mantener y facilitar la celebración de acuerdos 
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no exhaustivos entre estos agentes. Por lo mismo, la tendencia previa y ob-
servable a incumplir con los compromisos genera “mala” reputación en el 
sentido que X no puede predecir con certeza el comportamiento futuro de W, 
a partir de sus comportamientos pasados, lo que desincentiva la realización 
y el mantenimiento de acuerdos con W, por tanto, la mala reputación suele 
incentivar la celebración de acuerdos particularmente exhaustivos como una 
alternativa estratégica de prevenir ulteriores comportamientos oportunistas.
Nótese que la buena reputación, y, por tanto, la creciente certidumbre 
sobre el pronóstico que X anticipa sobre el comportamiento futuro de W 
depende exclusivamente de los comportamientos anteriores desplegados 
por W, ello al margen de la amenaza que representa la sanción que un tribu-
nal puede imponer a W por incumplir sus compromisos. De suerte que en 
ocasiones un sistema de intercambio basado en la reputación de los agentes 
puede llegar a ser incluso efectivo y a prescindir de la existencia de un me-
canismo exógeno de enforcement, que como dijimos, este último es un rasgo 
característico de la gobernanza trilateral.
Ahora, existen escenarios en los que los agentes carecen de incentivos 
para la generación, acumulación de “buena” reputación y ello ocurre cuan-
do los comportamientos previos de un agente no son observables directa o 
indirectamente por otros agentes, así como cuando las interacciones no se 
repiten entre los mismos agentes (juegos de un solo tiro o one-shot games). 
Empero, las circunstancias del contexto internacional son justo las contra-
rias. En efecto, según la literatura, en este escenario, (i) los comportamien-
tos previos (v. gr. la consistencia o inconsistencia de una práctica por parte 
del Estado) son normalmente observables por todos los agentes-Estados 
(Horn y Mavroidis, 007, p. 183), y (ii) las interacciones tienden incluso a 
repetirse indefinidamente y en el largo plazo (juego iterado) entre los mis-
mos agentes. Bajo estas condiciones fácticas, se pronostica que los agentes 
poseen incentivos para acumular “buena” reputación e incluso tienden a 
renunciar a capturar beneficios “oportunistas” en el corto plazo a cambio 
de obtener mayores beneficios derivados de la cooperación en el largo pla-
zo. Conforme a la teoría de juegos, incluso dadas las circunstancias en el 
contexto internacional, en este, los Estados suelen comportarse de forma 
consistente, seguir con la costumbre y, en definitiva, cumplir sus compro-
misos internacionales, sin requerir de un mecanismo formal y exógeno de 
enforcement (Wagner, 1983, p. 331).
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Vale decir, entre internacionalistas existe consenso en que la reputación 
desempeña un papel preponderante en la manera como se estructuran los 
compromisos y las relaciones entre Estados3. Concretamente se dice que 
(i) la buena o mala reputación de un agente-Estado en particular afecta 
respectivamente la mayor o menor disposición de otros Estados a realizar 
o a mantener acuerdos con este33. Por otro lado, (ii) también se dice que la 
buena reputación de un agente-Estado reduce la necesidad de contar con 
mecanismos formales y exógenos de enforcement (Guzman, 008, p. 0), 
entonces, en presencia de la mala reputación de un estado, se incentiva a 
que los demás Estados prefieran dedicar mayores recursos al diseño de ha-
cer acuerdos que incluyan dichos mecanismos de enforcement propios de la 
gobernanza trilateral.
Así las cosas, puede decirse que las condiciones fácticas propias del con-
texto internacional permiten que en ciertas circunstancias —que quizá son 
la mayoría— los Estados presten una atención más bien relativa al diseño 
de mecanismos exógenos de enforcement (propios de la gobernanza trilate-
ral), y opten más por confiar en la efectividad de mecanismos endógenos 
de enforcement (propios de la gobernanza bilateral), que como la reputación, 
ciertamente incentivan a que los agentes-Estados tiendan a comportarse 
consistentemente de la misma manera en el largo plazo, incluso si ello su-
pone renunciar a la obtención de beneficios en el corto plazo.
Con todo, la gobernanza bilateral y los incentivos reputacionales implí-
citos en ella pueden explicar por qué parece ser más factible y común que 
Estados con antecedentes históricos de buena reputación y de confianza 
recíproca puedan llegar más fácilmente a celebrar y a mantener acuerdos 
entre sí en el largo plazo sin que sea necesario contar con un mecanismo 
exógeno de enforcement particularmente fuerte. Así, por ejemplo, histórica-
3 “La perspectiva dominante en la literatura [del derecho internacional y de las relaciones 
internacionales] es que la reputación juega un papel extremadamente importante en la 
promoción del cumplimiento.” (Downs y Jones, 00, p. S99) Sobre este mismo punto, 
también cfr. Keohane (198, pp. 105 y ss.). Una visión escéptica del papel que desempeña 
la reputación en el escenario internacional se encuentra en Goldsmith y Posner (1999, p. 
1135 y ss.).
33 Cfr. Trachtman (008, p. 107); Downs y Jones (00); Aaken (009, p. 37); Guzman (00, 
p. 185).
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mente las relaciones entre Canadá y ee.uu. se han caracterizado por un alto 
nivel recíproco de confianza y de buena reputación de lado y lado, lo que 
ha facilitado la implementación y profundización de tratados comerciales 
como el nafta. En contraste, esta característica no se replica en la relación 
histórica entre ee.uu. y México, en la cual incluso diferencias no relacio-
nadas estrictamente con asuntos económicos han afectado negativamente 
la mutua reputación y, por tanto, la implementación y profundización del 
mismo nafta3.
Otro ejemplo paradigmático de la persistencia de gobernanzas bilaterales 
en el escenario internacional y que incluso evidencia las ventajas compara-
tivas de estas estructuras sobre las gobernanzas trilaterales es de los tratados 
sobre desarme nuclear de la segunda mitad del siglo xx celebrados entre 
ee.uu. y la entonces Unión Soviética, entre ellos, el Anti-Ballistic Missile 
Treaty y el Treaty on the Elimination of Intermediate-Range and Shorter 
Range Missiles. Al respecto, una de las peculiaridades de estos acuerdos 
es que estos tuvieron lugar en el contexto de la Guerra Fría, una de cuyas 
características era la profunda desconfianza entre los agentes-Estados, así 
como una radical incertidumbre de cada agente-Estado respecto de las pre-
ferencias de su contraparte (Koremenos, Lipson y Snidal, 001, p. 779). 
Dadas estas circunstancias, el contenido “formal” de estos acuerdos era 
poco exhaustivo y se limitaron a determinar unos objetivos generales para 
así permitir ajustes progresivos conforme la evolución de la relación y a fin 
de facilitar consensos y compromisos “informales” y evolutivos entre las 
partes, lo cual concuerda con la idea de “contratación relacional” de la que 
—como dijimos— la gobernanza bilateral es un ejemplo. Al mismo tiempo, 
en estos acuerdos, las partes fueron bastante reticentes a que la verificación 
del cumplimiento y la resolución de controversias quedaran supeditadas a 
un foro exógeno al acuerdo. En su lugar, por ejemplo, en el Anti-Ballistic 
Missile Treaty, las partes optaron por crear una comisión (Standing Con-
sultative Commission) que se reunía dos veces por año en privado, y cuyo 
fin era establecer un foro de intercambio de información entre las partes así 
3 Cfr. Koh (199, p. 03) quien sostiene que el denominado incidente Álvarez-Machain, 
afecto negativamente la confianza entre México y ee.uu., lo que creo dificultades (re-
taliación por parte de México) en el proceso de negociación del nafta.
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como discutir controversias relacionadas con las ambigüedades contenidas 
en el acuerdo (Smith, 1991, p. 1598). En este orden de ideas, no es una ca-
sualidad que incluso el mismo Williamson haya considerado la mencionada 
Standing Consultative Commission como un ejemplo concreto de gobernanza 
bilateral (Williamson, 1990, p. ).
conc lu s i on e s
Se cree que estamos lejos de contar con una teoría iuseconómica lo suficien-
temente robusta que dé cuenta y que permita comprender íntegramente 
los diversos fenómenos que ocurren en el ámbito de aplicación del “dere-
cho internacional”. En este orden de ideas, el presente trabajo no pretende 
agotar los eventuales aportes que desde el razonamiento económico pueden 
hacerse a la comprensión de las instituciones del derecho internacional. Sin 
embargo, sí se intenta, en este escrito, ofrecer una explicación de por qué, 
pese al profundo impacto y las múltiples aplicaciones que el aed ha produ-
cido en diversas áreas del derecho (derecho de contratos, responsabilidad, 
familia, entre otros), el “derecho internacional” se mantuvo rezagado de 
estos desarrollos hasta incluso varias décadas después de la consolidación 
del movimiento del aed.
Sobre este particular, sostuvimos que el desarrollo y consolidación del 
“análisis económico del derecho internacional” no podía provenir y del 
enfoque iuseconómico convencional, puesto que metodológicamente, este 
último parte de una serie de presupuestos simples y a veces “irrealistas” 
que resultan inaplicables cuando no es que son contradictorios con ideas 
incluso bastante elementales propias del derecho internacional.
En este orden de ideas, entre las dificultades metodológicas que se con-
sideraron como obstáculo para un desarrollo más temprano del “análisis 
económico del derecho internacional” se destacan: (i) el presupuesto de ra-
cionalidad individual —considerado incluso “sobrehumano”— del que parte 
la teoría económica convencional en general y el aed ortodoxo en específico 
que impide dar una explicación satisfactoria sobre la “racionalidad” de los 
Estados. (ii) El supuesto de considerar a la empresa como un simple actor 
unitario, una especie de “caja negra” encargada de optimizar los factores, 
en la cual se asume entonces que la “organización” interna es irrelevante en 
tanto que asume que esta está libre de costos internos (Ayala, 1999, p. 177). 
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Sin embargo, esta idea simplificadora ha tenido cierta utilidad en el 
derecho internacional en cuanto que, por ejemplo, ha permitido extender 
la “teoría de juegos” para comprender las relaciones entre Estados (Aaken, 
009, pp.  y ss.), al tiempo dejó de lado lo referente a la explicación sobre 
la formación de las “preferencias” de los Estados y que estas pueden enten-
derse eventualmente como el resultado de los intereses personales de cier-
tos “líderes” que hacen parte de la “organización” del Estado o que son el 
resultado de una serie de acuerdos entre agencias gubernamentales y de sus 
miembros (Abbot, 00, p. 1). (iii) El presupuesto del “centralismo legal” 
que, como se dijo, es un supuesto que por razones obvias es un contrasentido 
con la idea de descentralización y de cooperación que bajo condiciones de 
anarquía ocurre en el escenario internacional. Supuesto este que se acusa de 
irrealista, ya que este ha conducido a los iuseconomistas a evadir “cómoda-
mente” el hecho de que quizá siquiera la mayoría de disputas contractuales 
se resuelven acudiendo a un cuerpo de normas y procedimientos jurídicos 
prexistentes que están respaldados por una fuerza coercitiva (v. gr. el Estado) 
exógena a las partes (Ellickson, 1991). 
Finalmente, y aparejado al “centralismo legal”, (iv) se cuestionan el 
presupuesto iuseconómico que indica que las normas jurídicas son como 
una especie de precio “implícito”, ello en cuanto que este supuesto con-
duce a sostener que las normas se entienden como una variable exógena al 
comportamiento de los agentes; idea esta que también supone una contra-
dicción con lo que ocurre en los escenarios internacionales, en los cuales, 
las normas son definidas enteramente por los agentes y son consecuencia 
de su propia interacción.
Ahora, las anteriores, entre otras, críticas que pueden exponerse a los 
presupuestos de los que parte la teoría económica en general y el aed en 
específico no son una circunstancia aislada que solo adquiere sentido cuan-
do dichos presupuestos pretenden extenderse al estudio y el análisis de las 
instituciones del derecho internacional. En efecto, como lo evidenciamos 
en este trabajo, no es una casualidad que tales críticas coinciden en mayor 
medida con aquellas defendidas por el conjunto de teorías que suelen de-
nominarse en conjunto como la Nueva Economía Institucional (nei), y, por 
esto, tampoco es una casualidad que el surgimiento y progresiva consolida-
ción del “análisis económico del derecho internacional” y que tuvo lugar a 
finales del siglo xx haya sucedido a la par de la creciente atención y el mayor 
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protagonismo entre académicos por explorar las diversas implicaciones de 
esta perspectiva económica alternativa.
Ahora, dentro del conjunto de teorías que hacen parte de la nei nos 
concentramos en un segmento del enfoque defendido concretamente por 
Oliver Williamson y, en particular, se pretendió profundizar en la noción 
de las denominadas estructuras de gobernanza defendidas recurrentemente 
por el mismo autor. Lo anterior a fin de demostrar cómo el reconocimiento 
de este enfoque, se erige a la vez como una contrapropuesta a las críticas 
de los presupuestos de los que parte la economía convencional, asimismo, 
permiten al iuseconomista acercarse y comprender satisfactoriamente cómo 
se estructuran las interacciones y los diferentes acuerdos que ocurren entre 
Estados.
En suma, se dijo que la nei, en general, y el enfoque de Williamson, 
en específico, recogen una serie de ideas, tales como el presupuesto de que 
existen límites a los que está condicionada la racionalidad de los agentes 
(bounded rationality), el consecuente reconocimiento de conductas opor-
tunistas en la interacción entre agentes como respuesta racional a dichos 
límites, los cuales corren a la par con la magnitud ascendente de los costos 
de transacción, así como también las diferentes estructuras de gobernanza que 
idean los propios agentes para lidiar con el oportunismo y con los crecientes 
costos de transacción, luego para “gobernar” su relación de manera eficiente.
En desarrollo de esta idea, sostuvimos que las condiciones propias del 
contexto internacional difieren sustancialmente de las condiciones en las 
que la gobernanza de mercado se erige como la estructura más eficiente para 
lidiar con los comportamientos oportunistas y los costos de transacción. Par-
ticularmente sostuvimos que, en contraste con lo que suele suceder a nivel 
micro en los mercados en competencia, en el contexto de las relaciones entre 
Estados suele estar ausente una fuerte competencia entre estos por realizar 
acuerdos, al tiempo que tales acuerdos rara vez son de ejecución inmediata 
y además de que es virtualmente imposible realizarlos de forma anónima. 
Todas estas circunstancias explican entonces porque la gobernanza de mer-
cado resulta una opción descartable en el ámbito del derecho internacional.
Al otro extremo de la gobernanza de mercado se encuentra la gobernanza 
unificada, la cual pretende minimizar los comportamientos oportunistas y 
lidiar con costos de transacción (que son incluso prohibitivamente eleva-
dos), reemplazando enteramente el mercado por una estructura en la cual 
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las transacciones son sustituidas por controles u órdenes al interior de una 
organización jerarquizada. En el escenario del derecho internacional dijimos 
que la gobernanza unificada es una estructura de extraña ocurrencia, aunque 
ciertamente puede permitir a los internacionalistas comprender el porqué 
de los diferentes ascensos y caídas que han tenido los diferentes “imperios” 
a través de la historia.
En el intermedio de la gobernanza de mercado y la gobernanza unificada se 
encuentran dos estructuras “híbridas”, la gobernanza trilateral y la gobernanza 
bilateral. En aquella, los comportamientos oportunistas y los costos de tran-
sacción son controlados a través de la incorporación o el reconocimiento de 
un tercero exógeno de la relación, cuya función es precisamente determinar 
el alcance del contenido del acuerdo, así como dirimir las controversias que 
puedan presentarse en el desarrollo de la relación. En el escenario del dere-
cho internacional señalamos que esta estructura de gobernanza es de relativa 
común ocurrencia y resulta consistente con la manera como está organizada 
actualmente la Unión Europea, así como también la Comunidad Andina.
Finalmente, sostuvimos que dadas las condiciones fácticas peculiares 
del contexto internacional, muchas de las relaciones, quizá la mayoría de 
acuerdos que se extienden entre Estados responden la lógica de la deno-
minada gobernanza bilateral, en la cual el acuerdo se contempla como una 
estructura dinámica y premeditadamente flexible, donde el punto de refe-
rencia ya no es el acuerdo “formal” originalmente celebrado, sino que es 
la relación como un todo que se va ajustando con el paso del tiempo, para 
estos efectos, la gobernanza bilateral prescinde del mecanismo exógeno de 
enforcement que caracteriza a la gobernanza trilateral y, en su lugar, los agen-
tes-Estados tienden a confiar en la efectividad de mecanismos endógenos 
de enforcement. De cara al escenario del derecho internacional señalamos 
incluso que los acuerdos de desarme nuclear celebrados entre ee.uu. y la 
entonces Unión Soviética, efectivamente, respondían a la lógica de una 
gobernanza bilateral.
Con todo, insistimos, el presente escrito tan solo pretendió destacar unas 
cuestiones bastante puntuales en las cuales se demuestra que el enfoque 
iuseconómico bien puede resultar de utilidad para mejorar la compresión de 
algunos fenómenos que ocurren en el contexto del derecho internacional. 
Por supuesto, es claro que existen un sinnúmero de cuestiones adiciona-
les que pueden ser abordadas en investigaciones posteriores. Sobre este 
9 Daniel Alejandro Monroy Cely
particular, y a título de sugerencia, señalamos dos campos de aplicación a 
desarrollar en concreto.
(m s )  a c e rc a  d e  la  rac i ona l i da d  d e  lo s  e s ta do s
Como señalamos en el presente escrito, una diferencia fundamental que 
contrasta el enfoque económico convencional de las teorías neoinstitu-
cionalistas es la idea de que aquel suele contemplar a las empresas que in-
teractúan en el mercado, particularmente como “cajas negras”, mientras 
que esta última está más preocupada por comprender la “organización” 
es decir, el funcionamiento interno de esa “caja negra”. Al tiempo, la nei 
sostiene que ella parte de un supuesto de racionalidad más realista en tanto 
que supone que existen límites a la racionalidad que impiden —incluso a 
las organizaciones— hacer un procesamiento óptimo de información dada 
la complejidad propia del entorno, lo cual, a su vez, sugiere que los agentes 
deben administrar la escasez que les impone los límites de la racionalidad.
En este orden de ideas, y teniendo en cuenta incluso lo dicho en el pre-
sente escrito, especialmente, el hecho de que incluso algunos autores del 
derecho internacional en ocasiones asimilan al Estado a una empresa y otras 
veces a un consumidor, ello constituye un síntoma de que aún estamos lejos 
de contar con un presupuesto de racionalidad lo suficientemente consistente 
para explicar el comportamiento, las decisiones y las eventuales preferencias 
de los Estados en el escenario internacional.
A manera de ejemplo sobre la “racionalidad” de los Estados, bajo una 
concepción de un Estado totalitario o dictatorial no pareciera problemático 
sostener que las “preferencias” del Estado en el escenario internacional 
son las mismas del dictador en lugar de las preferencias o el bienestar de la 
nación (Pauwelyn, 008, p. 9). Sin embargo, no se puede hacer la misma 
afirmación cuando se trata de un Estado con un esquema más abierto y de-
mocrático, en el cual, eventualmente, podría afirmarse que “preferencias” 
del Estado son quizá el resultado de los consensos internos entre los agentes. 
Empero, si esto último es así, no debería pasar desapercibido que conforme 
a la línea de pensamiento del public choice se ha insistido en la idea de que 
tales consensos dependen dramáticamente de la capacidad de organización 
de ciertos grupos de ciertas élites políticas y económicas, así como de su 
capacidad para ejercer presión respecto de la agenda de negociación de los 
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Estados en el escenario internacional (Bhandari y Sykes, 1997, p. 11). De-
bido a esto último, por ejemplo, no debería extrañar que ciertos grupos que 
poseen bajos costos de organización, tales como los empresarios de algún 
sector económico, tengan altos grados de representación en las negociaciones 
sobre acuerdos comerciales entre Estados, mientras que otros grupos con 
altos costos de organización, tales como los consumidores o los trabajadores, 
suelen carecer de dicha representación.
la  c oo p e rac i n  y  r e c i p ro c i da d  e n t r e  e s ta do s
Como alcanzamos a sugerirlo en el presente escrito, la teoría de juegos ha 
servido como una aproximación teórica de la que se han valido los autores 
del derecho internacional para comprender las relaciones y las decisiones 
que toman los Estados en el escenario internacional. En el marco de esta 
teoría, el denominado “dilema del prisionero” ha servido para demostrar las 
dificultades que poseen los Estados para desplegar comportamientos coope-
rativos (Aceves, 199, pp. 999-1000). Sin embargo, pese a los pronósticos, 
en ocasiones, decepcionantes del dilema del prisionero, lo cierto es que en el 
escenario internacional la cooperación no parece una situación tan extraña. 
Al respecto, creemos que la teoría económica —incluso la convencional— 
está en capacidad de hacer mayores aportes a esta discusión.
Sobre este particular, por ejemplo, la literatura señala que a la coope-
ración entre agentes normalmente se le asocia la idea de comportamientos 
recíprocos y altruistas (actuar en favor de los intereses de otro, renunciando 
a intereses individuales). Todos estos son comportamientos relevantes en 
el contexto de la coordinación para la acción colectiva. Concretamente, en 
relación con la reciprocidad (término también recurrente en el escenario de 
las relaciones y el derecho internacional) esta tiene al menos dos acepciones. 
La primera, denominada como “reciprocidad débil” supone una secuencia 
de interacciones escalonadas (juego iterado) en la que los agentes cooperan 
en una interacción actual, porque esperan obtener mayores beneficios en 
interacciones futuras. La segunda, acepción “reciprocidad fuerte” se refiere 
a que los agentes cooperan actualmente aun cuando no exista una interacción 
futura. Esta segunda acepción incluye la posibilidad de ser amable (liking) 
porque es lo “correcto” (fair), pero también la posibilidad de ser hostil, 
castigar a otro porque también es lo correcto (Aaken, 01, pp. 513-51). 
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Bajo estas acepciones, algunas eventuales preguntas que se suscitan de cara 
a lo que ocurre en el contexto internacional son ¿acaso en este escenario es 
más común la reciprocidad débil entre Estados? o ¿acaso en este escenario 
es más común la reciprocidad fuerte entre Estados? Cualquiera de los dos 
supuestos ciertamente puede conducir a pronósticos bien diferentes en la 
comprensión de la cooperación entre Estados.
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